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Einleitung. 



D. 



^as Schadenersatzrecht ist ein vielumstrittenes Ge- 
biet des Privatrechts. Der häufige Eintritt von Schadens- 
fällen und die damit verbundenen unangenehmen Folgen 
für die geschädigten Personen haben zu allen Zeiten die 
Anrufung der Gerichte auf Grund von Schadenersatz- 
ansprüchen in hohem Masse bewirkt. Das bedingte denn 
auch für die Gesetzgeber eine sorgfältige Abwägung und 
Regelung der Grundsätze, die zur Anwendung kommen 
sollten. Aber nicht bloss musste dem Gesetzgeber die 
Wichtigkeit dieser Bestimmungen über den Ersatz von 
Vermögensschäden bewusst sein, sondern er hatte viel- 
leicht noch mehr mit der Schwierigkeit zu rechnen, die 
daraus entsteht, dass diese Rechtsätze tief in die wirt- 
schaftlichen Interessen der einzelnen Bürger eingreifen und 
deshalb ganz besonders dem Billigkeitsgefühl entsprechen 
müssen. Der grossen Bedeutung dieser Materie für die 
Praxis entsprechend hat sich auch die Theorie in reichem 
Masse mit den Fragen des Schadenersatzrechtes beschäf- 
tigt und dieselben zu verschiedenen Zeiten auch verschie- 
den beantwortet: «Wer hat die Last des Schadens zu 
tragen? Soll bei Bemessung des Schadenersatzes die Art 
und Grösse des Verschuldens berücksichtigt werden, und 
soll diese Berücksichtigung durch eine allgemeine durch- 
greifende Vorschrift des Gesetzes mittelst mechanischer 
Abstufung erfolgen oder dem Ermessen des Richters im 
einzelnen Falle überlassen werden ? Welchen Einfluss soll 
das konkurrierendeVerschulden des Beschädigten haben?» ^) 



*) Unger, Handeln auf eigene Gefahr, S. 1 ff. 
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gesprochenen, immer wieder auf- 
> Schadenersatzrechtes. Es mag" 
i den Gründen zu forschen, welche 
• Behandlung des Schadenersatz- 
erigkeiten bereitet und die Unab- 
Theorie verursacht haben. Der 
meines Erachtens in der schon 
5sen praktischen Bedeutung und 
ing des Schadenersatzrechtes mit 
idürfnissen des Lebens. Es mag 
chen Rechte beeinflusste Methode^ 
dieser Fragen bis in die neueste 
; wurde, ihreii Teil beigetragen 
n Gesetzgebungen sind die römi- 
izug auf das Schadenersatzrecht 
►mmen worden, z. B. die aquilische 
knüpft die starke Betonung des 
f es denn nahe, dass die wissen- 
in der Rechtsätze ebenfalls «den 
istischen, manchmal sogar krimi- 
trugen 2), welcher dem römischen 
Regelung des Schadenersatzrechtes 
alökonomischer Seite vorgeworfen 
nit vollem Rechte in neuerer Zeit 
md ein weniger enger, mehr auf 
hender Ausgangspunkt gefordert; 
Aus diesem wichtigen Teile des 
äer einseitige, abstrakte und indi- 

>elikt und Schadensverursachung, Hei- 
le Heranziehung des gern ein Wirtschaft- 
Schadenersatzrecht des Zivilrechts ist 

L Rümelin, die Gründe der Schadens- 

hrten Schriftsteller. 

des Schadenersatzes vom Standpunkte 

1. 
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vidualpsychologische Gesichtspunkt verschwinden»; und 
zu gleicher Zeit beansprucht Steinbach^) eine grössere 
Berücksichtigung «des gemeinwirtschaftlichen Schaden ver- 
teilungsrechts», das er dem privatwirtschaftlichen Schaden- 
ersatzrecht ebenbürtig zur Seite stellt. Auch Binding hat 
zuvor schon mit Recht daraufhingewiesen, dass die Rege- 
lung des Schadenersatzes nur Ausschnitt eines viel all- 
gemeinern Problems, nämlich der Regelung der Schadens- 
tragung ist: «Das juristische Problem besteht nicht darin, 
zu bestimmen, wer eine fremde Vermögensbeschädigung 
zu ersetzen verpflichtet sei, sondern vielmehr darin, die 
Personen zu fixieren, welche eingetretene Vermögensbe- 
schädigungen definitiv zu tragen verpflichtet sind. Die 
Schadenersatzverbindlichkeit und die Verpflichtung, er- 
fahrenen Schaden selbst zu tragen, sind also inhaltlich 
identisch»^). Binding versuchte denn auch die Lösung 
aus einem einheitlichen, juristischen Prinzip, für das heu- 
tige römische Recht aus dem Gesichtspunkte der Selbst- 
unterwerfung oder des Quasikontrakts, für das moderne 
Recht aus dem Verursachungsprinzip. Diese Lösung hat 
zwar wenig Anerkennung gefunden; es wird überhaupt 
sehr schwer oder gar unmöglich sein, das ganze Problem 
der Schadenstragung auf einen einzigen Rechtsgrund 
zurückzuführen; denn, wie schon angeführt wurde, kom- 
men besonders in der Regelung des Schadenersatzrechtes 
neben juristischen Momenten hauptsächlich die ethischen 
Ansichten und die wirtschaftliche Gestaltung der Verhält- 
nisse einer bestimmten Epoche in Betracht. Die Schadens- 
tragung, welche sowohl die Fälle von genossenschaftlicher 
Schadensgemeinschaft und die Schadensausgleichung oder 
-Verteilung durch Umlage oder Versicherung als auch den 



^) Steinhach, Die Grundzüge des heutigen Rechts über den 
Ersatz von Vermögensschäden, S. 66, 67. 

^) Binding, Die Normen und ihre Übertretung, 2. Aufl., Bd. f, 
S. 468. 
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tz auf Grund rechtlicher Abwäl- 
bjekt umfasst, ist wie Degenkolb '^) 
ng ein sosiales, wirtschaftliches 

ichungen werden sich zwar nicht 
der Schadenstragung befassen, 
:hadensgemeinschaft» auf Grund 
Vereinigung und nicht mit der 
rch Umlage oder Versicherung, 
^nersatzrechtes im engern Sinne 
auf ein haftendes Subjekt) wird 
m nur soweit die Rede sein, als 
n des Art. 51 O. R. zusammen- 
sr von der Abstufung der Scha- 
t werden, welche erst eintritt, 
onen prinzipiell bestimmt sind, 
rden, nach welchen Regeln oder 
wichen leitenden Gesichtspunkten 
ng stattzufinden hat. Es leuchtet 
ufung der Ersatzpflicht zwischen 
n Schädiger der oben erwähnten 
Schadensgemeinschaft oder Ver- 
t, und es soll denn auch in der 
gen immer daran festgehalten 
ie oben für die Schadenstragung 
lenverteilung gesagt wurde, so- 
ithische Momente mitspielen und 
le juristische Begrifis- oder Prin- 



Schadenersatzes, Arch. f. ziv. Praxis, 

in Rassows und Küntzels Beiträgen, 

iffassung vertreten wird, zeigt u. a. 

seiner Dissertation «De l'obligation 

on est Pauteur», Lausanne 1892. Er 
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Die wichtigste, aber auch die schwierigste Frage auf 
dem Gebiete des Schadenersatzrechtes ist die der Haf- 
tungsprinzipien. Wer hat die Last des Schadens zu tra- 
gen? Auf welche Tatsachen kann der Gesetzgeber ab- 
stellen, um bei Eintritt eines Schadens ein bestimmtes 
Vermögen, eine bestimmte Person für den Ersatz des- 
selben aufkommen zu lassen ? Soll ein Verschulden des 
Schädigers die Voraussetzung der Ersatzpflicht bilden, 
oder genügt die blosse Verursachung? Culpahaftung oder 
Kausalhaftung ?^®) Die Haftung wegen Verschuldens ist 



tadelt in seiner Kritik des Art. 51 O. R. hauptsächlich die Rücksicht- 
nahme auf die Grösse der Verschuldung, und warum? «Cette dis- 
position fausse la th^orie de Pindemnit^» (S. 136 oben und S. 156). 
Selbst wenn man mit dem Verfasser in dieser Bestimmung einen 
Anklang an die Privatstrafe, an die peine civile, finden will, so 
genügt diese Prinzipienwidrigkeit doch noch lange nicht, um eine 
Bestimmung des Gesetzes zu richten; es trifft auch hier zu, was 
Rössel (S. 94) zu gunsten des Art. 58 O. R. gesagt hat: «L'art. 58 
a ^t^ vivement critiqu^ comme contraire aux principes, mais.il est 
temps de faire pr^valoir dans la science de droit cette id^e qu^il 
n'est pas de principes dignes de ce nom quant ils sont contraires 
ä r^quit^.» 

*^) Es mag hier bemerkt werden, dass die Gegenüberstellung 
zwar allgemein gebräuchlich, aber nicht glücklich ist. Einmal wird 
auch bei Culpahaftung der Kausalzusammenhang zwischen schuld- 
hafter Handlung und Schaden verlangt. Die Kausalität bildet also 
auch in diesen Fällen eine Voraussetzung der Ersatzpflicht, und 
diesen Charakter behält sie in den andern vom Gesetz statuierten 
Haftungsfällen, wo kein Verschulden vorliegt, bei, ohne zum Haf- 
tungsgrund zu werden. Es ist mit Rümelin zu sagen (1. c. S. 26) : 
«Von der blossen Kausalität führt keine Brücke zur Verantwort- 
lichkeit.» — Für die Richtigkeit dieser Ansicht, dass auch in dieser 
zweiten Art von Fällen die Kausalität nicht zum Haftungsgrund 
wird, sprechen die Anstrengungen der Wissenschaft, die «Kausal- 
haftung», wo sie in Gesetzbüchern für einzelne Fälle statuiert ist 
(Haftung ex lege) auf andere Motive, wie Gefährdung, Billigkeit 
u. a. zurückzuführen und damit zu begründen, zu rechtfertigen. Was 
die Gegenüberstellung von «Culpahaftung und Kausalhaftung ^ aus- 
drücken will, ist vielmehr folgendes: dort begründet wirklich die 
Culpa, also ein subjektives Moment, die Haftbarkeit {A. M. Binding, 
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aus dem römischen Rechte auf alle modernen Rechte über- 
gegangen, und sie erscheint auch als ein klares und so- 
fort einleuchtendes Prinzip, indem «oftenbar das Bestreben, 
dem Beschädigten zum Ersatz zu verhelfen, zusammen- 
trifft mit der Erwägung, dass der schuldhaft Handelnde 
sich nicht beschweren könne, wenn ihm die Folgen seines 
Handelns auferlegt werden» ^^). Aber schon das römische 
Recht wurde durch die praktischen Bedürfnisse gezwun- 
gen, in einzelnen Fällen die Ersatzpflicht festzusetzen, ohne 
das Vorhandensein von Verschuldung (so bei der Haftung 
für Hauskinder, Sklaven und Tiere, bei der Haftung aus 
dem receptum). Noch weniger konnte das Verschuldungs- 
prinzip allen Anforderungen der Gegenwart mit dem ge- 
steigierten Verkehr und der entwickelteren Technik ge- 
nügen. Und wie hat sich das moderne Recht geholfen ? 
Auf demselben Wege wie schon das römische. Die neuern 
Gesetzgebungen haben als einziges Haftungsprinzip die 
Verschuldungshaftung beibehalten, dann aber in einer 
Reihe von besonders im Gesetz bestimmten Fällen die Er- 
satzverbindlichkeit unabhängig Vom Vorliegen eines Ver- 
schuldens statuiert, welche Fälle man dann unter dem 
vielsagenden Namen c Haftung ex lege» zusammenfasst. 
Aber die Kausalhaftung als allgemeines Prinzip ist noch 
nirgends durchgeführt worden und wird wohl kaum durch- 
geführt werden; «denn sie würde bei vollständiger Durch- 
führung die individuelle Freiheit der Bewegung in uner- 
träglicher Weise beschränken»*^). Auch andere Haftungs- 
prinzipien sind in keiner Gesetzgebung aufgestellt worden, 
doch sind in der Theorie verschiedene Versuche gemacht 



Normen I, S. 43 und 468); hier aber bei der Kausalhaftung ent- 
springt die Ersatzpflicht aus irgendwelchen objektiven Gründen, sei 
es aus dem Eigentum, das man an dem schädigenden Objekte hat, 
sei es . aus einer, wenn auch nicht zurechenbaren Handlung des Be- 
schädigers. 

") M. Rümelin, Die Gründe . . . , S. 5. 

*2) M. Rümelin, 1. c, S. 28. 
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>?vorden, allgemeine, die Culpahaftung umschliessende oder 
doch ihr gleichstehende Prinzipien aufzustellen : so erblickt 
Unger^^) und A. Merkel den innern Grund der meisten 
Falle von «Kausälhaftung» in der Geltendmachung eigener 
Interessen: eigenes Interesse, eigene Gefahr; fremdes 
Interesse, fremde Gefahr. R, Merkel ^^) stellt das Prinzip 
des «aktiven Interesses» auf, wonach eine Haftung ange- 
zeigt wäre, sobald man einen Schaden in Wahrnehmung 
•eigener Interessen durch eine generell voraussehbare Ver- 
letzung fremder Interessen herbeiführte. M. Rümelin^^\ 
verwendet das Moment der gesteigerten Gefährdung an- 
derer durch die Geltendmachung eigener Interessen zur 
Begründung der häufigsten Bestimmungen über «Kausal- 
haftung». Aber alle die erwähnten Formulierungen zur 
Begründung einer über das Verschuldungsprinzip hinaus- 
gehenden Haftung sind keine praktisch durchführbare 
Prinzipien, welche der Culpahaftung ebenbürtig an die 
Seite gestellt werden oder dieselbe gar ersetzen könnten, 
sondern diese innern Gründe der «Kausalhaftung» wie 
Interesse, Gefährdung sollen wie z. B. auch Prävention 
und Tragfähigkeit nebeneinander berücksichtigt werden, 
wenn es sich darum handelt, ob für gewisse Fälle eine 
«Haftung ex lege» statuiert werden darf oder nicht ^^). 

Von den auf S. 1 erwähnten Fragen aus dem Scha- 
densersatzrecht werden nur die zwei letzten Gegenstand 
dieser Untersuchung sein. Im ersten Teil wird vom Ver- 
schulden des Schädigers und dessen Einfluss auf die Be- 
messung des Schadenersatzes die Rede sein, während der 
zweite Teil vom Selbstverschulden und dessen Wirkungen 
handeln soll. Es könnte gegen diese Anordnung vielleicht 



^^) Unger jHsindeln auf eigeneGefahr, Handeln auf fremdeGefahr. 

**) Merkel j R., Die Kollision rechtmässiger Interessen und die 
Schadenersatzpflicht bei rechtmässigen Handlungen. 

*^) M. Rümelin, Die Gründe der Schadenszurechnung. 

^^) G. Rümelin, Culpahaftung und Kausalhaftung, Arch. f. ziv. 
Praxis. Rd. LXXXVIII, S. 301. 
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der Vorwurf der Willkürlichkeit erhoben werden , indemr 
sie zwei Fragen kombiniere, die nicht im Zusammenhang: 
stehen und besser voneinander gesondert behandelt wür- 
den. Einerseits sei das Vorhandensein irgendeines Ver- 
schuldens auf Seiten des Schädigers keine Voraussetzung^ 
der Einrede des Selbstverschuldens, anderseits liege im 
eigenen Verschulden nicht bloss ein die Art und Grösse 
des Schadenersatzes modifizierendes Element, sondern 
vielmehr noch die wichtige Funktion, die vom Gesetz auf- 
gestellten Haftungsprinzipien um der Gerechtigkeit und 
Billigkeit willen zu durchbrechen. Es ist das zuzugeben^ 
aber anderseits wird auch aus dieser Untersuchung her- 
vorgehen, dass die Regeln über die Wirkungen des frem- 
den wie des eigenen Verschuldens nicht bloss tief inein- 
ander eingreifen, sondern geradezu aus demselben Grund 
entsprungen sind, aus der das ganse Schadenersatsrecht 
durchwaltenden Billigkeit. So fasst denn auch das O. R. 
diese Regeln in ein und denselben Artikel zusammen 
(Art. 51). 



Erster Teil. 

Art. 51, Abs. 1. 



§ 1. über die Entstehung des Art. 51. 

Der erste Absatz des Art. 51, welcher uns im ersten 
Teile dieser Untersuchung beschäftigen soll, enthält eine 
unserm O. R. eigentümliche Bestimmung ; er ist der erste 
Versuch, den Gedanken Jherings und Bluntschlis vom 
Gleichgewicht zwischen Schuld und Schadenersatz") auf 



") Jhering, das Schuldmoment im römischen Privatrecht, Ver> 
mischte Schriften S. 215, Leipzig 1879. 

Bluntschli, zu § 999 zürch. Privatrecht, siehe unten. 
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gesetzgeberischem Gebiete einen allgemeinen, prinzipiellen 
Ausdruck zu geben. Es war zwar keine neue Lehre, 
welche Jhering hier verfocht, vielmehr handelte es sich um 
Abstrahierung einer einfachen, festen Regel aus den An- 
schauungen der klassischen römischen Jurisprudenz, wie 
sie in Entscheidungen einzelner Fälle wahrnehmbar waren. 
Die Proportionalität von Leistung und Schuld auf dem 
Gebiete des Ersatzes ist, wie Jhering selbst sich ausdrückt, 
„einer der Grundgedanken, welche die römische Juris- 
prudenz beseelten'*; doch war es der neuern Zeit vor- 
behalten, sich dieses allgemeinen Gedankens bewusst zu 
werden und ihn zu formulieren. Der Art, 51, Abs. 1, aber 
ist, wie oben schon bemerkt wurde, die erste allgemeine 
Durchführung dieses Gedankens auf legislativem Gebiete. 
Wegen dieser grossen Bedeutung, die dem genannten 
Artikel also auch vom dogmatischen Standpunkte aus zu- 
kommt, mag es am Platze sein, nicht bloss auf die Ent- 
würfe des O. R., sondern auch auf ältere Gesetzgebungen 
zurückzugehen, welche auf die Entstehung des O. R. von 
Einfluss waren. Denn man darf erwarten, dass dieser 
Gedanke, bevor er in unserm Rechte als allgemeines 
Prinzip aufgestellt wurde, sich auch anderswo, wenn auch 
nur in Form von Spezialbestimmungen geltend gemacht 
oder doch in der Praxis Anerkennung gefunden habe. 

Der Code civil, der in bezug auf die Haftung aus 
unerlaubten Handlungen als Vorbild für unser Recht diente, 
kennt keine dem Art. 51 ähnliche Bestimmung. Der 
Art. 1150 Code civil, welcher bei Vorhandensein von dolus 
den Umfang des Schadenersatzes erweitert, gilt bloss für 
Haftung aus Vertrag. Aber die Praxis der französischen 
Gerichte zieht doch das Verschulden des Schädigers in 
Betracht und stuft darnach die Schadenersatzpflicht ab*®), 



*®) Laurent, F., Principes de droit civil fran^ais, Paris 1878, 
Bd. XX, Nr. 530, beantwortet die Frage: Soll der Richter die 
Schwere des Verschuldens bei der Feststellung der Höhe des Scha- 
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üche aus unerlaubten Handlungen 
A. L. R. für die preussischen Staa- 
ragraphen, welche eine besonders 
nfolge von Vorsatz oder von gro- 
in, nämlich bei Beleidigung volle 
nszufügung den höchstenWert^^). — 
uch die betreffenden Artikel des 
'eich; immerhin könnte man hier 
keit der Bestimmungen und auch 
[gung des «mindern Grades» von 
iigkeit schon eher von einem «Prin- 
icht als solches anerkannt und im 
den ist, aber doch diesen Einzel- 
de liegt ^^). Den grössten Einfluss 

jhen? bejahend, allerdings mit der un- 
>chadenersatz sei Privatstrafe und wegen 
selbe dem Verschulden proportional sein, 
ir. f. Schweiz. Recht, Bd. V, n. F., S. 593, 
)iele der französischen Praxis. 

«Wer einen andern aus Vorsatz oder 
, muss demselben vollständige Genug- 

Schaden aus Vorsatz oder grobem Ver- 
muss der höchste Wert, welchem die 
mungen in dem Zeitraum zwischen der 

dem ßeschädiger zugestellten Klage ge- 

»sterreich, Art. 1324: In dem Falle eines 
einer auffallenden Sorglosigkeit verur- 
Beschädigte volle Genugtuung, in den 
e eigene Schadloshaltung zu fordern be- 
31, wonach bei Vorsatz und auffallender 
gangene Gewinn, bei strafbarem Delikt 
aus «Mutwillen oder Schadenfreude» be- 
r Wert der besondern Vorliebe» zu er- 
n beiden Artikeln ist wohl auch die 
i Privatrechts entstanden, welche lautet : 
aer bösen Absicht seinen Grund, so soll 
dem, welchen er beschädigt hat, volle 
ter noch neben dem Ersätze des Schadens 
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aber auf die Entstehung und Formulierung des Art. 51 O.R. 
haben unstreitig die einschlagenden Bestimmungen des 
Zürcher Privatrechts gehabt, Art. 1833, 1846—1848 21), 
vor allem auch die treffenden Bemerkungen, welche 
Bluntschli als Redaktor des Gesetzes zu dem Art. 999 
schrieb und sich bei Art. 1847 darauf beruft: «Es ist 
bedenklich, die Schätzung des Schadens durch abstrakte 
Regeln genau normieren zu wollen. Es kommt sehr 
viel auch auf die moralischen Umstände an. So ins- 
besondere wird jeder Richter mit Recht die Berechnung 
weiter fassen, wenn eine böse, als wenn eine gute Ab- 
sicht oder wenn nur leichte Fahrlässigkeit vorliegt. Je 
schwerer die Verschuldung, um so ausgedehnter die Er- 
satspflichU Überdem sind eine Menge von Umständen und 
Beziehungen zu erwägen, wie die Mannigfaltigkeit des 
Lebens sie darbietet, deren richtige Würdigung nur durch 
freies Ermessen eines verständigen unparteiischen Mannes 
— der Richter wird hier zum arbiter — möglich ist.» 
Ebenso die Anmerkung Bluntschlis zu § 1003: «In allen 
diesen Beziehungen (über Ersatz des Schadens) aber darf 
nicht wieder eine abstrakte Regel zu blinder Anwendung 
kommen, sondern es empfängt der Richter durch das Ge- 



der Ersatz des entgangenen Gewinns und je nach dem Ermessen 
des Gerichts, des Preises der Vorliebe zu verstehen ist. — Endlich 
Art. 1332 des allg. B. G. B. für Österreich : Der Schaden, welcher aus 
einem mindern Grade des Versehens oder der Nachlässigkeit ver- 
ursacht worden ist, wird nach dem gemeinen Werte, den die Sache 
zur Zeit der Beschädigung hatte, ersetzt. 

2^) Zürch. Privatrechtl. Gesetzbuch, § 1833: Der Schadenersatz, 
welcher zu vergüten ist, umfasst in diesen Fällen (doloser Beschä- 
digung) das volle Interesse, somit auch den mittelbaren Schaden. 
§ 1847: Ist die Schädigung mit Vorsatz oder aus grober Fahrlässig- 
keit verübt worden, so ist das volle Interesse zu vergüten. § 1848 : 
Wenn die Schädigung durch eine geringere Fahrlässigkeit verur- 
sacht worden ist, so ist nur der reale Wert, welchen die Sache in 
dem Moment der Schädigung gehabt hat, nach billiger Schätzung 
zu ersetzen, nicht auch der mittelbare Schaden. 
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setz nur eine Anleitung, worauf er vorzüglich zu achten 
habe, wenn er den einzelnen Fall in billige Erwägung: 
zieht». — So erscheint denn der Art. 91 des Munmnger- 
schen Entwurfes von 1871 und Art. 85 des Fickschen Ent- 
wurfes von 1875: «Der Umfang des zu ersetzenden Scha- 
dens ist unter Würdigung aller einschlagenden Umstände» 
insbesondere auch mit Rücksicht auf die Grösse des Ver- 
schuldens durch richterliches Ermessen festzustellen», wor- 
aus dann der heutige Art. 51 O. R. entstanden ist, als der 
klare Ausdruck eines den vielen angeführten Gesetzes- 
stellen innewohnenden Prinmps, zugleich aber, wie schon 
oben angedeutet worden, als die konsequente. Durchfüh- 
rung der Ideen Bluntschlis und fherings auf dem Gebiete 
des Schadenersatsrechtes. Von deren Zweckmässigkeit wird 
am Ende des ersten Teiles ausführlich die Rede sein; es 
erübrigt hier nur noch, kurz die weitere Entwicklung des 
Artikels in den Entwürfen für das O. R. zu verfolgen* 
Von dem eben zitierten Wortlaut der ersten beiden Ent- 
würfe wich der Art. 85 des Kommissionalentwurfes von 
1877 nur insofern ab, als man das «insbesondere auch 
mit Rücksicht auf die Grösse des Verschuldens» durch 
«und zwar auch mit Rücksicht auf die Grösse des Ver- 
schuldens» ersetzte. Neu hinzu kam der zweite Absatz 
des heutigen Art. 51, das eigene Verschulden des Verletzten 
betreffend, und zwar ungefähr in derselben Fassung, wie 
er Gesetz wurde. Die kleine Änderung im Text des ersten 
Absatzes bedeutete eine weniger starke Betonung des 
Schuldmomentes zu gunsten der«einschlagendenUmstände». 
Der Botschaftsentwurf von 1878 und 1879 endlich enthielt 
einen Art. 57 in der Fassung : Art und Grösse des Scha- 
denersatzes wird durch richterliches Ermessen bestimmt 
in Würdigung sowohl der Umstände als der Grösse der 
Verschuldung, Ist auch dem Beschädigten ein Verschulden 
beizumessen, so kann der Richter die Ersatzpflicht nach 
Verhältnis ermässigen oder gänzlich von derselben ent- 
binden. Dieser Artikel ging dann unverändert in das 
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Gesetz über als Art. 51. Diese letzte Fassung enthält, 
abgesehen von redaktionellen Änderungen, eine wichtige 
Neuerung : nicht bloss die Grösse des Schadenersatzes 
(der «Umfang», wie die früheren Entwürfe vielleicht rich- 
tiger sagten), sondern auch die Art desselben wird durch 
richterliches Ermessen bestimmt. Der Wert dieser Ergän- 
zung des Artikels lag darin, dass die individualisierende 
Methode nun auch auf die Bestimmung des Schadenersatz- 
inhaltes ausgedehnt und dadurch die Bedeutung des Ar- 
tikels beträchtlich gesteigert wurde. Die Vervollständigung 
des Artikels in dieser Hinsicht war auch ganz natürlich; 
denn man kann unmöglich den spezifischen Inhalt des 
Ersatzes nach einer andern Methode bestimmen als ihr 
Mass. Wenn sich nun der Gesetzgeber entschloss, für die 
Festsetzung des Umfanges das freie richterliche Ermessen 
eintreten zu lassen, so musste er dies folgerichtig auch 
für die Art des Ersatzes tun^^). 

Es mag hier gestattet sein, diese Übersicht über die 
Entstehung des Art. 51 mit einem Zitat aus der Botschaft 
des Bundesrates^^) zu schliessen, welches sehr an die oben 
angeführten Bemerkungen Bluntschlis erinnert : «Die weite 
Ausdehnung der ausserkontraktlichen Schadenersatzver- 
bindlichkeit führte mit Notwendigkeit dazu, in einer der 
bisherigen Gerichtspraxis der deutschen Schweiz wenig ent- 
sprechenden Weise in Art. 57 (jetzt 51) dem richterlichen 
Erachten einen sehr weiten Spielraum bei der Bestimmung 



^^) Als Beispiel in dieser Beziehung mag die Regelung des 
deutschen B. G. B. dienen. Nachdem man einmal in § 249 als Art 
des Schadenersatzes prinzipiell die Naturalwiederherstellung sta- 
tuiert und dabei von jeder Bezugnahme auf die freie richterliche 
Würdigung der Besonderheiten des Falles abgesehen hatte, so ging 
es auch nicht an, bei den Regeln über die Eruierung des Schaden- 
ersatzumfanges darauf Rücksicht zu nehmen, sondern man musste 
sich auch dort mit einer ebenso allgemeinen Bestimmung begnügen ; 
so sagt denn § 252 B. G. B. nur: «Der zu ersetzende Schaden um- 
fasst auch den entgangenen Gewinn.» 

23) Botschaft des Bundesrates vom 27. Nov. 1879, § 7, S. 27. 
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von Art und Grösse des Schadenersatzes einzuräumen und 
den Richter anzuweisen, dabei die besondern Umstände 
luid namentlich die Grösse der Verschuldung (ob rechts- 
widrige Absicht oder bloss Fahrlässigkeit, ob ein grösserer 
oder geringerer Grad derselben vorliege) zu würdigen.» 



§ 2. Begriffliches. 

1. Über den Begriff des Schadenersatzes. Wie sprach- 
lich, so ist auch begrifflich Schaden die Voraussetzung des 
Schadenersatzes. Als «Schaden» bezeichnet man im täg- 
lichen Leben jeden Verlust, sei er materieller oder gei- 
stiger Art. Keineswegs ist der Schadensbegriff hier etwa 
auf Vermögensschaden beschränkt. Anders in der Sprache 
des Privatrechts. Wie das römische Recht als Gegenstand 
einer Obligation nur eine Leistung von Vermögenswert 
zuliess, so gab es auch nur dann eine Schadenersatzklage, 
wenn das Vermögen eines Rechtsgenossen verletzt war. 
Auf diesem Punkte steht auch noch unser Vertragsrecht 
(Art. 110 ff. O. R.), indem es bei Verletzung der vertrag- 
lichen Leistungspfiicht bloss Schutz von ökonomischen 
Interessen gibt [Burckhardt, S. 6). Es herrscht kaum ein 
Zweifel darüber, dass die Ausdrücke des Art. 116: «Scha- 
den, Betrag des Schadens» nur Vermögensschaden bedeu- 
ten. Über die Stellung des weiter entwickelten Rechts 
der ausserkontraktlichen Haftung kann man verschiedener 
Ansicht sein. Meines Erachtens hat aber auch dieses in 
Art. 50 — 55 die Terminologie des Kontraktrechts beibe- 
halten, obgleich es sich seinem innern Wesen nach in 
vielen Punkten von jenem unterscheidet. Der Art. 50 
befasst sich, wie ihn die neuere Praxis konsequent aus- 
gelegt hat, auch bloss mit Vermögensschäden ; ebenso hat 
das Bundesgericht 2^) festgestellt, dass der Art. 52 unter 
Schaden, der für Personen entstanden ist, die ihren Ver- 



*) B. E. vom 9. III. 1894 in S. Bromberger contra Bromberger. 
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sorger verloren haben, nur Vermögensschaden verstanden 
wissen will. Art. 54 endlich, der dem Richter Zusprechung 
von «Schmerzensgeld» erlaubt, setzt den erweislichen 
Schaden dazu in Gegensatz, was ebenfalls darauf hin- 
deutet, dass man unter Schaden nur Vermögensschaden 
verstehen soll. In Art. 55 hingegen ist der Ausdruck 
«Schaden» vermieden. Es passt demnach die Definition 
M, Rümelins^^) auch für das O. R., indem wir sagen kön- 
nen, dass unser Gesetz mit dem Ausdruck «Schaden» Ver- 
mögensschaden meint ^% 

Nun fragt es sich aber weiter, ob auch für den Be- 
griff des Schadenersatzes die enge Fassung des Schadens- 
begriffes massgebend war. Bezeichnet das Gesetz mit 
Schadenersatz nur die Äquivalente, sei es Geldersatz oder 
Naturalrestitution, welche für Vermögensverluste — im 
weitesten Sinne des Wortes — geleistet werden, oder ist 
Schadenersatz ein weiterer Begriff, der auch die «Ent- 
schädigung» der Art. 52 und 53 und die «angemessene 
Geldsumme» der Art. 54 und 55 umfasst? Diese Frage 
ist nicht ohne Bedeutung, indem von ihrer Beantwortung 
der Umfang des direkten Geltungsgebietes für den zu be- 
sprechenden Art. 51 abhängig ist. Es sollen daher kurz 
die Gründe angegeben werden, welche dafür sprechen, 
unter Schadenersatz nur Reparation von Vermögensschä- 
den zu verstehen. Einmal ist der konsequente Gebrauch 
des Ausdruckes «Schadenersatz» im Vertragsrechte zu 
erwähnen. Art. 110, 111, 112, 116, 121, 124 und 125 spre- 



^^) M. Rümelin, 1. c, S. 2: «Schaden ist die bei einem Ver- 
mögen eingetretene Einbusse». So auch Degenkolh, 1. c, S. 1 ff. 

^) Es darf allerdings nicht verschwiegen werden, dass die Fas- 
sung der Art. 57 ff. damit in Widerspruch steht, indem dort der 
Ausdruck «Schaden» auch die «Verletzung > der Art. 54 und 55 
umfasst. Dieses Abgehen vom Sprachgebrauch des Rechts erklärt 
sich eben daraus, dass die genannten Artikel der Einfachheit halber 
zwei vorher auseinandergehaltene Begriffe mit einem Ausdruck 
bezeichnen, in Anlehnung an die Ausdrucksweise in der Sprache 
des täglichen Lebens. 
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chen von Schadenersatz, .während der Ausdruck «Ent- 
schädigung» oder ähnliche dort gar nicht vorkommen. 
Alle genannten Artikel beziehen sich aber bloss auf Ver- 
mögensverluste ; Schadenersatz hat also hier die charak- 
teristische, ausgesprochene Bedeutung der Reparation von 
Vermögensschäden. Im Abschnitt von der Haftung aus 
unerlaubten Handlungen hingegen spricht einzig und allein 
der Art. 51 von Schadenersatz; der vorangehende Art. 50 
und der Art. 52 a. E., welche, wie oben bemerkt wurde, 
sich auch nur auf Vermögensschäden beziehen, brauchen 
die Wendungen: «wird zum Ersätze verpflichtet» und «so 
ist auch für diesen Schaden Ersatz zu leisten». Im übrigen 
aber wird der Ausdruck Schadenersatz peinlich vermieden- 
Das Gesetz spricht von «Entschädigung» und von Zu- 
sprechung einer angemessenen Geldsumme, aber nicht 
von Schadenersatz in den Art. 52 — 55 O. R.^^). 

Ein weiterer Grund für die enge Fassung des Scha- 
denersatzbegriffes bildet die- von Degenkolb^^) erwähnte 
Schwierigkeit, welche die Unterordnung der Busse und 
des Schmerzensgeldes unter einen bestehenden Begriff (ob 
Strafe, ob Schadenersatz) bereitete. Wenn Stooss^^) in 
Anlehnung an die Botschaft des Bundesrates für das 
Schmerzensgeld z. B. behauptet, es sei dasselbe deshalb 
Schadenersatz, weil erlittener Schmerz ersetzt w^erde, so 
setzt er sich über beide begriffliche Bestandteile des Scha- 
denersatzes hinweg. Einmal kann man nicht von Schaden 
im Rechtssinne reden, wenn man körperlichen oder morali- 



^') Nicht so konsequent verfährt der französische Text: Wäh- 
rend Kontraktrechte für Schadenersatz ausnahmslos dommages et 
int^rets gesagt wird, wechseln in Art. 50 £f. die Ausdrücke bestän- 
dig; im Art, 51 heisst es indemnit^ für Schadenersatz, in den fol- 
genden Artikeln hingegen wird für «Entschädigung» dommages et 
int^rets verwendet und angemessene Geldsumme heisst somme ^qui- 
table und indemnit^ equi table. 

2«) Degenkolb, 1. c, S. 22, Anm. 34. 

2»j 5^0055^ Zeitschr. f. Schweiz. Recht, Bd. V, S. 601. 
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sehen Schmerz erduldet hat, sodann aber kann überhaupt 
-ein solcher «Schaden» nicht ersetzt werden; ein ausge- 
standener Schmerz oder eine erduldete Kränkung sind in 
<ier Regel doch vergangene Leiden, und dieselben in der 
Gegenwart «ersetzen» ist eine Unmöglichkeit^^). Es hat 
•denn auch allgemein Anerkennung gefunden, dass in 
neuerer Zeit das Schmerzensgeld und die angemessene 
Geldsumme zu einem besondern Begriff erhoben worden 
sind, zu der neben Schadenersatz und Strafe tretenden 
Satisfaktion, Die Vergütung nicht ökonomischer Verlet- 
Zungen hat eben einen ganz andern Gehalt als unser Scha- 
denersatz. Bei diesem steht die zugebilligte Geldsumme 
in einem Wertverhältnis zum ökonomischen Schaden , sie 
ist ein wirkliches Äquivalent, also auch ein wirklicher 
Ersatz, während dieser Charakter der Geldvergütung an 
den in seinen «persönlichen Verhältnissen» Verletzten voll- 
ständig abgeht. Burckhardt (S. 15) macht mit Recht dar- 
auf aufmerksam, dass man eigentlich nur deshalb das 
Schmerzensgeld unter den Schadenersatzbegriff habe sub- 
sumieren wollen, weil früher die Versagung einer Ver- 
gütung nicht-pekuniärer Interessen damit motiviert wurde, 
nur ökonomischer Schaden sei Gegenstand des Schaden- 
ersatzes. Man habe deshalb den Schadensbegriff auszu- 
weiten gesucht und dem Schmerzensgeld auf diesem viel- 
leicht durch diö Umstände gebotenen, aber nicht dem 
nächsten Wege seinen Eingang ins Recht verschafft. Nun 
aber, wo der Versuch gelungen, sei es auch an der Zeit, 
die wahre Natur des Schmerzensgeldes als psychologische 
Genugtuung mittelst realistischen Erfolges anzuerkennen. — 
Diese innere Verschiedenheit zwischen Ersatz von Ver- 



^") Binding, Normen I, S. 438, Anm. 9 sagt : «Ich bin durch- 
aus der Ansicht, dass für eine grosse Anzahl von Schädigungen 
der Persönlichkeit an andern als ökonomischen Gütern ihr Besänf- 
tigungsgelder zugesprochen werden sollen. Diese aber sind nicht 
Ersatz, denn es fehlt an dem, was ersetzt werden könnte. Dieser 
Anspruch geht dem Schadenersatzanspruch parallel.» 

2 
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mögensschäden und Genugtuungssumme, und die konse- 
quente Ausdrucksweise des Gesetzes berechtigen meines 
Erachtens vollkommen, unter Schadenersatz des Art. 51 
nur die Reparation von Vermögensschaden su verstehen. — 
Auf diesem Standpunkt steht auch die bundesgerichtliche 
Praxis, wie die zwei folgenden Beispiele aus der Spruch- 
sammlung dartun mögen. Im Bd. XIII, S. 541, Erw. U,. 
sagt das Bundesgericht : «En ce qui concerne le montant 
de rindemnit6 ä allouer ä raison de ce fait, rien dans la 
cause ne permet d^admettre qu'un dommage matMel ä 
riparer aux ternies de Vart. 51 C. O. ait €t€ causa aux 
demandeurs.» Ebenso wird entschieden in einem Urteil in 
Bd. XV, S. 445, Erw. 6, wo es sich um eine öffentliche 
Kritik handelt, basierend auf falschen oder doch unge- 
nauen «Tatsachen», um eine Kritik, welche, wie das Ur- 
teil sagt, cesse d'ötre tol^rable lorsqu'elle d^g^näre comme 
dans Tesp^ce en difFamation. Dann fährt die Entscheidung 
fort: «II suit de ce qui pr^c^de qu'Och^enbein est tenu e7t 
principe aux termes du pr^dit Art. 50 C. O. de r^parer 
le dommage causa par ses agissements. Ce dommage n'est 
point matiriel dans le sens de Vart, 51 C, O., et Tarr^t 
de la cour le constate. En revanche, il faut rechercher, 
sMl y a lieu de faire application au d^fendeur de Tart. 55 
C. O. disposant qu'alors m^me qu'aucun dommage mat^riel 
ne serait 6tabli, le juge peut allouer unö indemnit^ ^qui- 
table. » 

II. Art des Schadenersatzes. Nachdem wir unter- 
sucht haben, wofür Schadenersatz zu leisten ist, ergibt 
sich nun die weitere Frage, worin denn dieser Ersatz 
zu bestehen habe. Um nur die Hauptpunkte hervorzu- 
heben, können wir uns darauf beschränken, zu untersuchen, 
ob nach Art. 51 Ersatz in Geld zu leisten sei, oder ob 
die Naturalherstellung in erster Linie in Betracht komme. 
Beide Standpunkte sind in der Theorie verteidigt worden^ 
und auch beide sind in der Gesetzgebung prinzipiell durch- 
geführt worden, allerdings immer mit Statuierung von 
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oft weitgehenden Ausnahmen. — Das römische Recht 
kannte nur Ersatz in Geld, auch das französische und 
englische Recht wenden den Geldersatz im Prinzipe an, 
während das deutsche B. G. B., «in Anlehnung an die 
moderne Gesetzgebung», wie die Motive sagen, die Na- 
turalrestitution als «Prinzip» aufgestellt hat, indem sich 
dasselbe sowohl «aus der Rechtslogik als aus der Natur 
der Sache» ergebe ^^). 

Über die Stellung des O. R. in dieser Frage gibt uns 
das Gesetz keine direkte Antwort; nicht bloss fehlt, wie 
wir schon gesehen haben, eine Definition des Schaden- 
ersatzbegriffes, sondern auch eine ausführliche Bestim- 
mung über dessen Inhalt und Umfang. Die kurze Bestim- 
mung des Art. 51: «Art und Grösse des Schadenersatzes 
wird durch richterliches Ermessen bestimmt», welche von 
Rossel^^) getadelt, von Haber stich ^^) lobend anerkannt 
wird, lässt verschiedene Auffassungen über « Art des Er- 
satzes » zu. So hat z. B. Stooss ^*) darunter nur den Gegen- 
satz von Aversalsumme und Rente verstanden, und die 



**) § 249 B. G. B. : «Wer zum Schadenersatz verpflichtet ist, 
hat den Zustand herzustellen, der bestehen würde, wenn der zum 
Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wäre.» — Dazu 
Degenkolbs vorzügliche Kritik zu diesem Artikel des B. G. B. im 
Arch. f. ziv. Praxis, B 76. Degenkolb gelangt zu der vollständigen 
Scheidung des Schadenersatzes von der Naturaireparation. — Vergl. 
auch Rümelin, M., 1. c, S. 2, Anm., und ßurckhardt, 1. c, S. 24 fF. 

^2) Rössel, Nr. 81 : «Notre loi ne renferme malheureusement 
aucune prescription sur la mani^re dont s^ex^cutera l'obligation de 
r^parer le dommage caus6 aux biens, aux choses soit corporelles 
soit incorporelles . . . L'art. 51 se borne ä dire en termes aussipeu 
prdcis que possible ...» 

^^) Haberstich, J,, S. 183: «So wie der Art. 51 gefasst ist, wird 
diese Unterscheidung (des Schadens in positiven Schaden und ent- 
gangenen Gewinn) überflüssig, jedenfalls nicht bindend ; die Gewäh- 
rung eines freien Spielraums für den Richter verdient vor solchen 
Unterscheidungen, welche aus dem Gesetze einen Zolltarif machen, 
den Vorzug.» 

^*) Stooss, 1. c, S. 592. 
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ältere Praxis der deutschschweizerischen Gerichte hat sich 
daran angeschlossen, in der Meinung, der Ausdruck 
Schadenersatz des Art. 51 sei gleichbedeutend mit Geld- 
ersatz. Das Bundesgericht hat dann aber die Bedeutung 
der dem Richter zustehenden Wahl in der Art des Schaden- 
ersatzes erhöht und dem Willen des Gesetzes entsprechend 
das Feld der Ausgleichsmittel ganz bedeutend erweitert, 
so dass der Richter nicht bloss zwischen Geldersatz oder 
Naturalrestitution zu wählen hat, sondern auch andere 
Opfer, welche geeignet sind, den früheren Zustand wieder 
herzustellen oder die Folgen einer Rechtsverletzung gut 
zu machen, von dem Schädiger verlangen kann. So führt 
denn das Bundesgericht in ein^r Entscheidung über un- 
lauteren Wettbewerb ^*) folgendes aus: «Nach Art. 51 
O. R. wird nicht bloss die Grösse, sondern auch die Art 
des Schadenersatzes durch das richterliche Ermessen, in 
Würdigung der Umstände, festgestellt. Der Gesetzgeber 
sieht somit die Möglichkeiten verschiedener Arten des 
Schadenersatzes vor, und braucht derselbe daher nicht 
bloss in einer Geldentschädigung zu bestehen. Vielmehr 
können auch andere, zur Ausgleichung des erlittenen 
Unrechts geeignete Mittel zugelassen werden, wozu jeden- 
falls auch die Publikation des die Rechtswidrigkeit des 
geschehenen Angriffs konstatierenden Urteils zu zählen 
ist. Insbesondere in den Fällen, wo das Ansehen und die 
geschäftliche Stellung des Klägers in . weitem Umfange 
erschüttert worden ist, erscheint die Veröffentlichung des 
seine Rechte schützenden Urteils als ein angemessenes 
Mittel, den früheren Zustand für die Zukunft wieder her- 
zustellen und die nachteiligen Folgen der erlittenen Rechts- 
verletzung möglichst aufzuheben.» Demnach besteht kein 



2^) B. E. XXII, S. 164, Erw. 6, zitiert bei Burckhardt, S. 24, 
und ebenso schon in dem früheren Urteil in Bd. XIX, S. 258: il 
faut reconnaitre que la publication des jugements des tribunaux est 
un des moyens les plus efficaces pour combattre les abus de la 
concurrence d^loyale. 
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Zweifel, dass die Art des Schadenersatzes bei unerlaub- 
ten Handlungen sowohl in Geldersats, als auch in Natural- 
herstellung bestehen kann, wozu der Richter auch die 
Repressivmassregeln und andern Mittel rechnen darf, 
die zu einer Wiederherstellung des frühem Zustandes 
beitragen. Diese w^eite Fassung des Schadenersatzinhaltes 
ist sehr bemerkenswert; Degenkolb^^)^ der zwar unter 
Schadenersatz nur Geldersatz verstanden haben möchte, 
spendet dennoch dem Art. 51 volles Lob und stellt den- 
selben der engen und einseitigen AufFassungsweise des 
B. G. B. (§ 249) entgegen: «Die Entwicklung des S. O. R. 
ist gerade deshalb für uns besonders beachtenswert, weil 
auch das schweizerische Gesetzbuch von einem sehr all- 
gemeinen (die Naturalwiederherstellung mit umfassenden) 
Schadensbegriff ausgeht oder doch auszugehen versucht ^^). 
Das Gegengewicht gegen solche Abstraktion liefert eben 
das richterliche Ermessen, auf welches Art. 51 bezüglich 
Art und Grösse des Schadenersatzes abstellt. Diese Be- 
stimmung ist das absolut notwendige Korrektiv des (bu) 
allgemein gefassten Schadener satsbegriff es,-» 

Man kann sich fragen, ob die eben gewonnene Er- 
klärung des Schadenersatzinhaltes auch fiir das vertrag- 
liche Schadenersatzrecht zutreffe, ob auch dort eine solche 
Auswahl von Ausgleichsmitteln dem Richter zur Verfügung 
stehe. Diese Frage ist von Weissenbach uneingeschränkt 
bejaht worden, «indem die allgemeinen Bestimmungen 
des O. R. über die Schadenersatzpflicht aus Verträgen 



^) Degenkolb, 1. c, S. 41 ff. und S. 50. 

^0 Wenigstens für den Schadenersatz aus unerlaubten Hand- 
lungen trifft das zu; Degenkolb scheint aber zu übersehen, dass 
der Art. 51 O. R. nicht wie der § 249 B. G. B. für kontraktliches 
und ausserkontraktliches Schadenersatzrecht gilt, sondern bloss für 
letzteres, und dass ferner die Art. 110 ff. des vertraglichen Schaden- 
ersatzrechtes, welche Degenkolb gar nicht erwähnt, von einem 
andern, engern, gerade von ihm postulierten Begriff ausgehen, wie 
sich aus dem folgenden noch ergeben wird. 
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nirgends einen Anhaltspunkt für die Beantwortung dieser 
Frage geben »^ also auch hier der aus der Praxis abgelei- 
tete allgemeine Begriff des Art. 51 angenommen werden 
müsse ^®). Anders Burckhardt^^)^ welcher die meines Er- 
achtens richtige Auffassung vertritt, dass im Vertrags- 
rechte Schadenersatz gleichbedeutend sei mit Geldersatz. 
Für letztere Ansicht sprechen verschiedene Gründe. Vor 
allem gilt als sicherer Beweis die Ausdrucksweise des 
französischen Textes, worauf schon Burckhardt aufmerk- 
sam gemacht hat. Der Ausdruck Schadenersatz ist in den 
Art. 110 ff. konsequent mit «dommages et int^räts» wieder- 
gegeben, während Art. 50 und 51 von «r^paration und 
indemnit^ » sprechen. Schon dieser Unterschied der Aus- 
drucksweise ist bemerkenswert; dazu kommt noch, dass 
auch die Art. 52 und 53, wo es sich zugestandenermassen 
nur um Geldersatz handeln kann, «Entschädigung» mit 
dommages et int^r^ts wiedergeben ^% Im fernem spricht 
Art. 116 von dem «Betrag des Schadens», was Abschät- 
zung in Geld und auch Ersatz in Geld vermuten lässt. 
Endlich aber lassen Art. 111 und 112 mit Sicherheit dar- 
auf schliessen, dass der Gesetzgeber als Schadenersatz 
nur Geldersatz im Auge hatte ; die Bestimmung des Art. 
111: «jedoch kann der Gläubiger ermächtigt werden, die 
Handlung auf Kosten des Schuldners vornehmen zu las- 
sen», und diejenige des Art. 112: «auch kann der Gläu- 
biger die Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes ver- 
langen und sich ermächtigen lassen, dieselbe auf Kosten 



^^) Weissenbach, Die Schadenersatzpflicht aus Verträgen nach 
dem S. O. R., Dissert., Zürich 1900, S. 12. 

3«) Burckhardt, l. c, S. 26. 

*®) Wenn man diese Tatsache mit Anmerkung 27 und dem dort 
gesagten vergleicht, so muss auffallen, dass der französische Text 
in bezug auf Inhalt des Schadenersatzes sich konsequent ausdrückt, 
dabei aber die feine begriffliche Unterscheidung zwischen Schaden- 
ersatz einerseits, Schmerzensgeld und Genugtuungssumme ander- 
seits fallen zu lassen genötigt war. Umgekehrt der deutsche Text. 
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des Schuldners vorzunehmen», sind dem «Schadenersatz», 
wie er in den vorhergehenden Sätzen der zitierten Artikel 
statuiert wird, prinzipiell entgegengesetzt. Wegen dieser 
Gegenüberstellung, die ganz deutlich aus dem Wortlaut 
des Gesetzes hervorgeht, und wegen ihrer besondern Na- 
tur sind diese Rechtsfolgen, die an die Nichterfüllung 
eines Vertrages geknüpft sind, unvereinbar mit dem 
Schadenersatzbegriff; sie sind aber auch keine nachträg- 
liche Erfüllung im gewöhnlichen Sinne, weil der Gläubiger 
sie nicht mit der Erfüllungsklage geltend machen kann, 
sondern das Wahlrecht Über deren Eintritt oder Nicht- 
eintritt dem Richter zusteht, und ferner, weil die durch 
sie bedingten Handlungen auch von einem andern als 
dem Schuldner vorgenommen werden können. Vielmehr 
haben wir es hier, wie Friedmann *^) ausführte, mit einer 
besondern Rechtsfolge zu tun, die nach der Seite des 
Schuldners Schadenersatz (« auf Kosten»), nach der Seite 
des Gläubigers Realerfüllung ist. — Das Resultat dieses 
Exkurses auf das Gebiet des vertraglichen Schadenersatz- 
rechtes ist kurz gefasst folgendes: Inhalt des Schaden- 
ersatzes in Art. 110 ist naturgemäss nur Geld, denn dieser 
Artikel kommt nur dann zur Anwendung, wenn Natural- 
erfüUung nicht oder nicht gehörig bewirkt werden kann. 
Inhalt des Schadenersatzes bei Art. 111 und 112, welche 
Platz greifen, wenn die Nichterfüllung, obwohl die Er- 
füllung objektiv möglich wäre, dem Schuldner zur Last 
fällt, ist Geld. Statt dessen (Art. 111) und daneben (Art. 1 12) 
ist als besondere Rechtsfolge die oben- erwähnte, eigen- 
tümliche Erfüllungsart vorgesehen, gleichberechtigt mit 
Schadenersatz. Art des Schadenersatzes im Vertragsrechte 
ist nur Geldersats, 

III. Umfang des Schadenersatzes. Wie wir oben 
bei der Ermittlung des Schadenersatzbegriflfes vom Be- 



*0 Friedmann, i. d. Zeitschr. f. schw. Recht, n. F., Bd. XIX, 

s. sa 



Digitized by VjOOQLC 



— 24 — 

griff des Schadens ausgegangen sind, so sollen uns hier 
die verschiedenen Arten, wenigstens die rechtlich bedeut- 
samen Arten des Schadens Anhaltspunkte für die Bestim- 
mung des Schadenersatzumfanges an die Hand geben. 
Ebenso soll auch hier bloss eine Übersicht über die Rege- 
lung dieser Frage im O. R. gegeben und dieselbe mit den 
Gesetzen der Nachbarstaaten verglichen werden, während 
die genaue Ermittlung der für die Grösse des Schaden- 
ersatzes nach Art. 51 massgebenden Regeln und die Unter- 
suchung ihrer Zweckmässigkeit an Hand der Praxis den 
folgenden Abschnitten vorbehalten bleibt. 

Die prinzipiellste Lösung der Frage über den Um- 
fang des Schadenersatzes — die einfachste für den Gesetz- 
geber, die weitgehendste für den Richter — wäre die 
Identifizierung von Interesse und Schadenersatz. Interesse 
ist nach der Definition Mommsens die Differenz zwischen 
dem Betrag des gegenwärtigen Vermögens einer Person 
und dem Betrag, den dasselbe Vermögen ohne die Da- 
zwischenkunft eines bestimmten, schädigenden Ereignisses 
gegenwärtig aufweisen würde. Im Vertragsrechte müsste 
man als schädigendes Ereignis die Vertragsverletzung, 
im ausserkontraktlichen Haftungsgebiet die «unerlaubte 
Handlung -> auffassen. Bei diesem Ersatz des Interesses 
würden alle willkürlichen Einteilungsarten des Schadens, 
die im Einzelfall oft Schwierigkeiten bereiten, wegfallen, 
und die Abgrenzung des Schadenersatzes wäre lediglich 
auf dem Gebiete des Kausalzusammenhanges vorzunehmen. 
Aber vielleicht hat gerade dieser letztere Umstand wegen 
der in der Theorie herrschenden Meinungsverschiedenheit 
über den Begriff der Verursachung (vergl. § 7) die Gesetz- 
geber bis jetzt abgehalten, vom Begriff des Interesses bei 
der Bestimmung des Schadenersatzumfanges Gebrauch 
zu machen, wie Weissenbach richtig bemerkt. Der Gesetz- 
geber hat sich bisher auf anderm Wege geholfen und 
hat verschiedene Arten des Schadens unterschieden und 
damit dem Richter einen wenn auch unsichern Massstab 
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zur Bemessung der Höhe des Schadene 
Hand gegeben. So hat der code civil ii 
mal die Unterscheidung von positivem Ve'i 
(damrium emergens) und entgangenem C 
cessans). Jener ist die wirkliche Vermögens 
der Nichteintritt von Vermögenszuwachs. / 
spricht von entgangenem Gewinn ^^) und 
mit den grössten Umfang des überhaupt 
Ersatzes, der nach § 252 B. G. B. in allen Fä 
hat^ ohne irgend welche Berücksichtigung 
des Einzelfalles, des aussergewöhnlichen 
der Grade der Verschuldung^^). Sodann 
civil den Schaden ferner ein in vorausseh 
voraussehbaren (Art. 1150), welch letzter 
wird, wenn sich der Schädiger eines dol 
macht hat. Endlich findet sich in Art. 11 
serste Grenze des Ersatzes überhaupt (e 
« der unmittelbare und direkte Schaden » ; 
direktem Schaden kennt der code civil ni 
Das O. R. ist für das Kontraktsrecht der 
des c. c. gefolgt und hat dabei die beider 
Unterscheidungsarten des c. c. kombinier 
Glück, lässt sich bezweifeln. Der Art. lU 
lautet : « Der ersatzpflichtige Schuldner ha 
Schaden zu ersetzen, welcher bei Eingehun 
als unmittelbare Folge der Nichterfüllung 
gehörigen Erfüllung des Vertrages voraus; 
konnte. — Ob bei schwerem Verschulden ii 



*2) § 252 B. G. ß. : Der zu ersetzende Schadei 
entgangenen Gewinn. Als entgangen gilt der 
nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge oder m 
Umständen, insbesondere nach den getroffenen A 
kehrungen mit Wahrscheinlichkeit erwartet werc 

^') In dieser Frage teilen wir die Ansicht W 
der S. 26 bemerkt: «Zu diesem Schritte dürfte 
einer zukünftigen Revision wohl ebenfalls entsch 
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, als im ersten Absatz bestimmt ist, Schaden- 
[ leisten sei, bleibt dem richterlichen Ermessen 
:en. » Nach Abs. 1 , welcher die gewöhnlichen 
ifasst, wird verlangt, dass der Schaden als un- 
e Folge der Verletzung voraussehbar war. Diese 
Ibarkeit» des Schadens ist in der altern Praxis 
verstanden worden, indem dieselbe unmittelbaren 
mit positivem Schaden identifizierte**). Davon 
allerdings der code civil abhalten sollen, woher 
Art. 116 stammt, indem der Art. 1151 c. c. posi- 
rmögensschaden und entgangenen Gewinn unter 
cten und unmittelbaren Schaden subsumiert. Im 
deutet auch das Erfordernis der Voraussehbarkeit 
dens; welches erst mit bezug auf entgangenen 
lie richtige Bedeutung erhält, darauf hin, dass 
ttelbarem Schaden nicht bloss positiver Schaden 
sein konnte. Dies ist denn auch die Ansicht der 
Praxis, wie das auch von Weissenbach zitierte 
sichtliche Urteil in Bd. XXIIi, S. 1101, und eine 
erichtliche Entscheidung beweisen*^). — Der Abs. 3 
116, von dem in anderm Zusammenhange noch 
sein wird, begreift die Fälle schweren Verschul- 
sich; es sind dies die selteneren Fälle wegen des 
leicht zu erbringenden, vom Kläger zu leistenden 

E., Bd. XIV, S. 656: «Zu dem unmittelbar durch die 
Lieferung verursachten Schaden, im Gegensatz zu dem 
1 Schaden durch entgangenen Gewinn . . . gehören die Auf- 
1, welche der Käufer auf die Sache gemacht hat, die er 
:hmängel zurückgibt.» — Ebenso die H. G.-Entsch. in 
J28: «Es ist daher auch auf den mittelbaren Schaden ein- 
?^elcher in dem entgangenen Gewinn besteht.» 
E. ßd. XXIII, S. 1101 : «Die Behauptung, dass der ent- 
Tewinn überhaupt nicht zu dem unmittelbaren Schaden 
;rden könne, dürfte in dieser Allgemeinheit kaum richtig 
ähnlich H. E. IX, S. 54: «Zu dem durch die Lieferung 
r Ware verursachten unmittelbaren Schaden gehört.ferner 
n, welchen der Beklagte hätte machen können» . . . 
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Nachweises eines schweren Verschuldens. Mit Abs. 3 geht 
das O. R. über die Grenze des c. c. hinaus : dieser gibt 
überhaupt keinen Ersatz für mittelbaren Schaden, auch 
bei schwerem Verschulden nicht, während das O. R. bei 
mittelbarem Schaden auf das freie Ermessen des Richters 
abstellt. Die Stellung des O.R. in bezug auf die allgemeinen, 
auf die Arten des Schadens abstellenden Grundsätze über 
den Umfang des Schadenersatzes (Art. HO fif.) ist eine 
Mittelstellung zwischen dem code civil und dem B. G. B. 
Jener lässt, wie oben bemerkt, nur Ersatz von unmittel- 
barem Schaden zu; dieses, das deutsche B. G. B., räumt 
alle derartigen Schranken weg und macht den Schuldner 
grundsätzlich für den vollen Schaden verantwortlich *^). 

Diesen etwas schablonenhaften Bestimmungen über 
den Umfang des Schadenersatzes bei Vertragsverletzungen, 
welche zwar von dem lobenswerten Bestreben zeugen, 
dem Richter einen Massstab für die Bemessung des Er- 
satzes an die Hand zu geben, welche aber der Praxis grosse 
Schwierigkeiten bereitet haben, wie schon die zitierten 
Urteile erkennen lassen, steht im ausserkontraktlichen 
Haftungsgebiet der einfache Art. 51 gegenüber, der von 
jeder willkürlichen Beschränkung des Schadenersatzum- 
fanges absieht und dem Richter die ihm gebührende Be- 
wegungsfreiheit einräumt. 



§ 3. Die Bestitntnung des Schadenersatzes nach Art. 51, 

Abs. 1. 

I. Die nach Qesetzesvorschrift massgeblichen Mo- 
mente. Am Schluss des vorhergehenden Paragraphen ist 
auf die grosse Bedeutung hingewiesen worden, welche 
das O. R. dem richterlichen Ermessen in der Schadener- 
satzberechnung bei ausserkontraktlicher Haftung einge- 
räumt hat. Allein der Gesetzgeber beruhigte sich nicht 



■^) Ebenso Weissenbach, 1. c, S. 26. 
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dabei, die Sorge und die Verantwortlichkeit für gerechte 
Schadenersatzberechnungen auf den Richter abgewälzt zu 
haben, sondern er wies ihm zugleich auch den Weg zur 
richtigen Anwendung der erteilten Freiheit durch Angabe 
von leitenden Gesichtspunkten. Worauf hat nun der Rich- 
ter beim Ausmass der Schadenersatzsumme besonders zu 
achten? Was kann ihm dabei als Massstab dienen? Der 
Art. 51, Abs. l, erwähnt einmal ^äte Umstände y> des 
Einzelfalles; daneben kennt derselbe Artikel, wie schon 
andernorts hervorgehoben worden ist, als zweites mass- 
gebendes Moment, du Grösse der Verschuldung^'^) **). Von 



*0 Die «Würdigung der Umstände» wird oft als objektives Mor 
ment bei der Berechnung des Schadenersatzes bezeichnet, «die Grösse 
der Verschuldung » als subjektives. Diese Unterscheidung ist un- 
genau; denn auch unter der Rubrik «der Umstände» können ganz 
subjektive Momente subsumiert werden, die mit dem entstandenen 
Schaden in gar keiner Weise zusammenhängen. Anderseits ist diese 
Unterscheidung deshalb von Bedeutung, weil an diesem Punkte die 
Gegner des Art. 51, um dies jetzt schon anzudeuten, mit ihrer Kritik 
einsetzen. So sagt Rott in der Zeitschrift des bern. Juristenvereins^ 
Bd. XII, S. 376: «Der Entwurf (des O. R.) stellt den Grundsatz auf, 
der Umfang der Schadenersatzpflicht, die aus unerlaubten Hand- 
lungen entsteht, sei namentlich auch mit Rücksicht auf das Ver- 
schulden festzusetzen, welches dem Beschädiger zur Last fällt; er 
legt also hier Gewicht auf ein subjektives Moment, welches die 
Grösse des angerichteten Schadens objektiv in keiner Weise beein- 
flussen kann.» Ebenso StoosSj Zeitschr. f. Schweiz. Recht, Bd.V, S. 592 : 
«Für die Bestimmung des Umfanges des Schadenersatzes werden 
dem Richter zwei Massstäbe an die Hand gegeben : ein objektiver: 
er soll die Umstände in Würdigung ziehen, und auffallenderweise 
ein subjektiver: die Grösse der Verschuldung fällt ins Gewicht. 
Es stimmt dieser subjektive Massstab schlecht zu dem Wesen des 
Schadenersatzes.» Es wird im folgenden Paragraphen am Platze 
sein, des nähern auf diese Einwendungen einzutreten. 

*®) Diese Grundsätze sollen auch, wie das Bundesgericht ent- 
schieden hat, im kontraktlichen Schadenersatzrechte zur Anwendung 
kommen, natürlich nur innerhalb des Spielraumes, welchen der 
Art. 116, Abs. 1 und 3, dem richterlichen Ermessen übrig lässt. 
Die bundesgerichtliche Entscheidung in Bd. XXVII, II. Teil, S. 63, 
Erw. 6 sagt: <iNeben dem Umfang des Schadens hat der Richter 
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diesen beiden Momenten ist jedenfalls das Verschulden 
das greifbarere und wichtigere. Gerade dadurch, dass das 
Verschulden ein subjektives Moment ist, also auf den 
Willen oder das Wissen des Schädigers abstellt, und als 
solches von dem äusserlichen Verlauf der Entstehung des 
Schadens im Einzelfalle unabhängig ist, erhält dasselbe 
für den Art. 51 eine ganz besondere Bedeutung. Der Ab- 
lauf des Kausalzusammenhanges in den einzelnen Fällen 
mag noch so verschieden sein, bald ein ganz normaler, 



bei der Festsetzung der Schadenersatzsumme sowohl nach Art. 116, 
Abs. 2, als nach Art. 51 O. R. die Grösse der Verschuldung des 
Schadensersatzpflichtigen, sowie ein allfälliges Mitverschulden des 
Beschädigten und endlich überhaupt die Umstände des Falles zu 
berücksichtigen , wobei auch den allgemeinen ökonomischen Ver- 
hältnissen der Parteien billig Rechnung getragen werden darf.» 
Was das Bundesgericht hier sagt, trifft für den Art. 51 zu und mag 
auch den modernen Anschauungen über die Bemessung des Scha- 
denersatzes auf kontraktlichem Gebiete entsprechen ; doch folgt das 
nicht aus dem Art. 116, Abs. 2. Dieser Absatz bezieht sich nicht 
auf die Bemessung des Schadenersatzes, sondern auf die Schätzung 
des entstandenen Schadens. Er ist, wie das Bundesgericht in Bd. XV, 
S. 358, richtig entschieden hat, kein dem Abs. 1 gleichsam koordi- 
nierter, materieller Rechtssatz (für einen solchen ist neben Abs. 1 
und 3 des Art. 116 kein Raum), sondern ein Grundsatz des Beweis- 
rechts, ähnlich dem § 287 der neuen deutschen Z. F. O., welcher 
lautet: «Ist unter den Farteien streitig, oh ein Schaden entstanden 
und wie hoch sich der Schade oder ein zu ersetzendes Interesse 
belaufe, so entscheidet hierüber das Gericht unter Würdigung aller 
Umstände nach freier Überzeugung.» (A. M., Burckhardt, 1. c, 
S. 31.) — Die Mitberücksichtigung des Verschuldens auch im ver- 
traglichen Schadenersatzrechte folgt übrigens aus Abs. 1 und 3 des 
Art. 116, «die Würdigung der Umstände», wie sie in Art. 51 vor- 
geschrieben ist, wäre hier neben den erschöpfenden Bestimmungen 
von Abs. 1 und 3 kaum möglich. — Das allerdings kann* gesagt 
werden, dass der auf «freie Überzeugung» rücksichtlich des Daseins 
und der Höhe des Schadens gestellte Richter nicht anders kann, 
als bewusst oder unbewusst die Schätzung im Sinne mitbestimmen- 
der aequitas bewirken. «Wo freie richterliche Überzeugung im Scha- 
densprozesse, da ^üligkeitsrecht in der Ersatzbemessung», sagt 
Degenkolb, 1. c, S. 87. 
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bald ein ganz aussergewöhnlicher , das Verschulden ist 
davon unabhängig, und ganz unabhängig davon lässt sich 
auch das Mass, die Grösse desselben feststellen, indem 
man das Verhalten des Schädigers mit dem für den ge- 
gebenen Fall korrekten Verhalten vergleicht. Die Frage, 
ob es sich um Vorsatz oder Fahrlässigkeit, ob um grössern 
oder geringern Grad derselben handelt, ist in der Regel 
nicht allzu schwierig zu beantworten. Ist die Frage aber 
einmal entschieden und steht es fest, ob dolus, culpa lata 
oder culpa levis dem Schädiger zur Last fällt, so haben 
wir einen vollkommenen Massstab, der uns in Stand setzt, 
den gegebenen Einzelfall mit andern Rechtsfällen zu ver- 
gleichen und zu beurteilen. Die absolute Eignung des 
Verschuldens als Richtschnur für eine konstante, sichere 
Praxis kann nicht bestritten werden*^). Viel wichtiger 
allerdings als in der eben erwähnten Bedeutung ist das 
Verschulden des Art. 51, Abs. 1, in seiner Eigenschaft als 
modifizierendes Element bei der Schadenersatzberechnung. 
Ob da das Verschulden als Massstab seine Berechtigung 
habe, über diese Hauptfrage ist hiermit noch nicht ent- 
schieden. Es sollte hier nur festgestellt werden, dass der 
Gesetzgeber dadurch, dass er in Art. 51, Abs. 1, die Mit- 
berücksichtigung der Verschuldung anordnete, ein Gegen- 
gewicht schuf zum zweiten, noch zu besprechenden Mo- 
ment, zu der «Würdigung der Umstände». 



*^) Diese Behauptung stützt sich auf die aus der bundesgericht- 
lichen Praxis hervorgehende Tatsache, dass der weitaus grösste 
Teil der Rekurse, welche eine Änderung der zugebilligten Ersatz- 
summe bezwecken und daher eine rechtsirrtümliche Anwendung 
des Art. 51 geltend machen, sich auf das Moment der Verschuldung 
beziehen. Rekurriert der Geschädigte, so macht er, abgesehen 
von einem neuen Schadensbeweis, regelmässig geltend, dass sich 
das Verhalten des Schädigers als grobe Fahrlässigkeit resp. als 
Arglist qualifiziere, während der Schädiger umgekehrt sein Ver- 
schulden als ein nur geringes hinzustellen sucht. 
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^Die Umstände^, das ist ein ausserordentlich dehn- 
barer Begriff. Die Praxis hat denn auch alles, was recht- 
lich nur von einiger Bedeutung sein kann, darunter zu- 
sammengefasst, vom abnormalen Verlauf des schädigenden 
Ereignisses bis zu der sozialen und finanziellen Stellung 
der Parteien ^^). Es wäre vergebliche Mühe, alle die tat- 
sächlichen Momente aufzusuchen, die hier in Betracht 
kommen können, und für die vorliegende Untersuchung 
ohne jeglichen Gewinn ; denn selbst wenn man alle mass- 
gebenden Faktoren aufzählen würde, so stände man vor 
einer ganzen Anzahl von Grössen, die inkommensurabel 
und zur Aufstellung von allgemeinen Regeln deshalb völlig 
ungeeignet sind. — « Die Würdigung der Umstände», wie 
sie Art. 51 O. R. für die Schadener satsbemessung vor- 
schreibt, ist meines Erachtens nichts anderes als ein Rat des 
Gesetzgebers an den Richter, bei seinem freien Ermessen 
die weitgehendste Billigkeit walten zu lassen. Dass aber 
dadurch doch die Einheitlichkeit der Praxis nicht verloren 
gehe und damit auch das Vertrauen der Rechtsuchenden 
zum Richter, dazu dient, wie schon bemerkt, die Mitbe- 
rücksichtigung der Grösse der Verschuldung. 

IL Die Anwendung derselben in der Praxis. Eben so 
wichtig, vielleicht noch weit wichtiger als die Vorschrift 
des Gesetzes ist dessen Anwendung in der Praxis, wenn 
man über eine gesetzliche Bestimmung sich ein Urteil bil- 
den oder eine Kritik fällen will. Dies ist vorzüglich dann 
der Fall, wenn man es mit einer so kurz gefassten Ge- 



'^^) Vergl. neben der in Anm. 48 zitierten Entscheidung die 
B. E. XXI, S. 1201, Erw. 7: «Was schliesslich die Bemessung der 
Schadenersatzsumme anbetrifft, so hat dieselbe nach freiem richter- 
lichem Ermessen, in Würdigung sowohl der Umstände als der Grösse 
der Verschuldung zu geschehen. Wenn die Vorinstanz dieselbe für 
beide Kläger zusammen auf 800 Fr. angesetzt hat, so scheint damit 
den vorliegenden Verhältnissen, insbesondere auch den offenbar 
bescheidenen Vermögensverhältnissen des Beklagten in billiger 
Weise Rechnung getrag en.T> 
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zesstelle, wie der Art. 51, Abs. 1, O. R. «s ist, zu tun 
t. Dadurch, dass derselbe auf die Frage, was der Rich- 

zu berücksichtigen hat, nur eine lakonische Antwort 
)t, ist man ganz besonders darauf angewiesen, die Art 
d Weise zu erforschen, wie der Richter die wenigen 
ihaltspunkte der Gesetzesbestimmung verwertet. Schon 
iser Zweck allein, nämlich die bessere und richtigere 
islegung derselben, würde ein intensives Durchgehen 
r Gerichtsentscheidungen rechtfertigen ; er ist aber nicht 
r einzige Gewinn, welcher aus der Berücksichtigung 
r Praxis entsteht; denn dieselbe ist nicht bloss ein Mittel 
r Interpretation des Gesetzes, sie ist auch der beste Prüf- 
in für dessen Wert. Sie wird uns deshalb nicht nur das 
ihre Verständnis des Art. 51 vermitteln, sondern auch die 
)glichkeit verschaffen, denselben richtig zu beurteilen. 

Die erste Frage, die wir hier zu erörtern haben, be- 
BFt das Verhältnis des Art, 51, Abs. I, sur Schätzung des 
hadens. Von dem Begriff des Schadens war schon in 
I die Rede, und es wurde damals festgestellt, dass das 
cht unter Schaden nur Vermögensschaden versteht und 
SS diese Scheidung in Schaden einerseits und persön- 
lie Kränkung, erlittenen Schmerz und tort moral ander- 
ts durch die Rechtstechnik gefordert wird. Trotz dieser 
strennung des Schadensbegriffes von den persönlichen 
jrletzungen und dessen Beschränkung auf Vermögens- 
rluste und -einbussen, lässt sich doch ein Schaden ohne 
s Vorhandensein einer Person gar nicht denken, er 
iibt dennoch mit dem Geschädigten subjektiv enge ver- 
nden. «Der Schaden im Rechtssinne, und so vor allem 
; Veranlassung zum Schadenersatz, ist ein durch und 
rch positiv und insofern von subjektiven Gesichtspunk- 
1 aus zu gestaltender Begriff. Nur das Subjekt, nie die 
che, erleidet Schaden im Rechtssinne. Vollendung und 
lalt des Schadens sind nicht etwas durch das schädigende 
eignis selbst objektiv gegebenes, sondern hängen voll- 
mdig von der subjektiven Betrachtung und Messung des 
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Ereignisses ab^*).» Dieser positive oder subjektive Cha- 
rakter d^s Schadens neben seiner schon an und ftir sich 
konjekturalen Natur^^) bedingt eine Sckät^nng desselben, 
die im Einzelfalle grössere oder geringere Schwierigkeiten 
bereiten kann. ^Handelt es sich um ziffermässig nach- 
weisbare Verm<5genseiRbusse, so ist dieselbe gaaz gering; 
l)esteht der Schaden in entgangenem Gewinn, so wird die 
Sache schon komplizierter ; am meisten Mühe wei-den die 
Fälle verursachen, wo der Richter auf blosse Vermutungen 
angewiesen ist, wie z. B. bei Kreditschädigungen. Es kann 
aber nicht genug betont werden, dass diese Schätzung 
des Schadens keineswegs identisch ist mit der Bestimmung^ 
des Sehadenersatzes. Jene hat dieser vorauszugehen, die 
Schätzung des Schadens bildet die Grundlage ftir die Be- 
messung des Schadenersatzes. Gerade daher rührt die 
grosse Bedeutung der Schadensschätzung und ihre prak- 
tische Wichtigkeit für die Parteien. Es versteht sieh von 
selbst, dass der Richter diese Funktion vorzunehmen hat; 
in welchem Umfange aber und nach welchen Regeln sie 
zu geschehen hat, darüber sagt unser ausserkontraktliches 
Schadenersatzrecht, sagt insbesondere der Art. 51, aus- 
drücklich und direkt nichts. Oder sollte man etwa ohne 
weiteres die dort für die Schadenersatzbemessung statuier- 



^^*) Degenkolhj 1. c, S. 57: Mit dieser subjektiven Seite des 
Sdiadensbegriffes hängt dann auch zusammen, was derselbe Autor 
von der Natur des Schadensersatzes (S. 66) sagt: «Das Recht löst 
in der Schadensbeseitigung nicht die Aufgabe, ein Objekt als solches 
herzustellen; es erstrebt, wenn der Ausdruck erlaubt ist, ideeller- 
weise Wiederherstellung des beschädigten Subjekts durch Wiedier- 
einsetzung in einen ihm zu seinem Nachteil entzogenen Zustand. > 

*^) Vergl. Mommsen, Beiträge 11, S. 256: «Das Interesse ist 
kein so scharf begrenzter Gegenstand^ dass nicht dem richterlichen 
Ermessen sowohl bei der Beurteilung des Kausalzusammenhangs 
zwischen dem eingetretenen Schaden und der zum Ersatz verpflich- 
tenden Tatsache, als auch in Ansehung der Schätzung ein erheb- 
licher Spielraum gelassen wäre. Ahnlich Dernburg, Preuss. Privat- 
recht I, § 121. 

3 
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Schätzung des Schadens anwen- 
xrunde genommen um zwei ganz 
elt? Eine befriedigende Lösung^ 
nur durch genaue Vergleichung^ 
lern vertraglichen Schadenersatz- 
existiert eine kurze Bestimmung^ 
[ des Schadens Bezug hat, närti- 
16, welcher lautet: «Den Betrag 
Richter nach seinem Ermessen 
LStände fest.» Hier, im vertrag- 
3 der Richter doch durch Abs. 1 
erlei Schranken gebunden ist in 
: des Schadenersatzes, steht ihm 
Dehnung des Schadens selbst zu. 
Freiheit nicht auch auf ausser- 
iommen, wo ihm ja auch in der 

viel grösseres Vertrauen ge- 
em die richterliche Freiheit noch 
den hier bekanntlich oft schwie- 
gen? Diese Freiheit versteht sich 
igen, und man könnte sich dabei 
ine ganze Reihe von bundesge- 
n zur Begründung dieses freien 
um Zwecke der Schadensberech- 
tzung sich auf Art. 51, Abs. 1, 

Bd. XX, S. 1050: «Das Quanti- 
r Kläger keine Angaben darüber 
ch das Dazwischentreten des Be- 
3e verloren habe; er hat seine 
rrund des entgangenen Gewinnes 
rhtung fehlen aber sichere An- 
iensbemessung. Die Vorinstanz 
^^st auf Art, 51, das freie richter- 
lassen,» In Bd. XXI, S. 1060: 
en Klägern ein Schaden entstan- 
nicht zu bestimmen. Dagegen 
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ist nicht zweifelhaft, dass der Vertrieb des geringen deut- 
schen Schaumweines unter der klägerischen Marke «Mono- 
pole» geeignet war, die klägerische Marke zu diskredi- 
tieren. Über die Höhe des diesfälligen Schadens hat ge- 
mäss Art. 51 das richterliche Ermessen zu entscheiden, 
und nun erscheint es in Erwägung allerUmstände ange- 
messen, den Schaden auf Fr. 100 anzusetzen.» In dem- 
selben Bande auf S. 1194: «Ein genauer Nachweis, dass 
und welcher vermögensrechtliche Schaden eingetreten sei, 
ist nicht erbracht, allein ein solcher ist in derartigen Fällen 
zumeist überhaupt nicht zu erbringen, und es räumt eben 
deshalb das Gesetz dem Richter bei Festsetzung des Scha- 
denersatzes^^) freies Ermessen ein. » Endlich in Bd. XXIII, 
S. 163, Erw. 5: «Die Vorinstanz nimmt (mit Recht) an, 
nachdem feststeht, dass die Kundgebungen des Beklagten 
nicht bloss darauf berechnet, sondern auch geeignet ge- 
wesen seien, in der Geschäftswelt unrichtige, dem Kläger 
Gefahr und Nachteil bringende Vorstellungen zu erwecken, 
so sei als bewiesen anzusehen, dass ihm ein Schaden auch 
wirklich entstanden sei, nur lasse sich derselbe nicht posi- 
tiv nachweisen, und es habe daher zur Bemessung der 
Höhe desselben die freie richterliche Würdigung gemäss 
Art. 51 O. R. einzutreten. » — Die Ausdrucksweise dieser 
Entscheidungen lässt darauf schliessen (obwohl keine der- 
selben dies klar ausdrückt), dass in Art. 51, Abs. 1, neben 



®*) Gemeint ist hier Festsetzung des Schadens und nicht des 
Schsidenersatses, wie es im Text der bundesgerichtlichen Entschei- 
dung heisst ; denn die Unmöglichkeit des ziffermässigen Nachweises 
eines Vermögensschadens ist wahrlich nicht der Grund, weshalb 
dem Richter in der Festsetzung des Schaden^rsa/^-^s freies Er- 
messen < unter Würdigung der Umstände und der Grösse der Ver- 
schuldung» zusteht. Der Art. 51 ist aus edleren Motiven entstanden 
(§ 1) als aus der blossen Tatsache, dass es Fälle gibt, in denen ein 
Schaden nicht ziffermässig nachweisbar ist. — Gerade dieses Bei- 
spiel und auch der Schluss des vorangehenden zeigen, wie wenige 
sich die Praxis über die Verschiedenheit von Schadensschätzung 
und Schadenersatzbestimmung bewusst ist. 
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z über die Bestimmung vqn Art 
rsatzes mit Rücksicht auf die 
Uulden, noch eine dem Abs, 2 
msregel enthalten ist, wonach 
schätzt unter Wi^digung der 
ie Rücksichtnahme auf die Ver- 
^ters, 

liese scharfe Trennung der bei- 
, Abs. 1, als Beweisregel einer- 
tssatz anderseits, von weniger 
immerhin könnte auch sie nur 
i zuerst den Schaden, allerdings 
stzustellen, zu schätzen unter- 
auch das O. R. wie das deutsche 
rschreiben würde — : und erst 
s materiellen Rechtssatzes eine 
imme eintraten liesse, gemäss 
^rösse der Verschuldung >y. Weit 
img des Art. 51, Abs. 1, für die 
1 wird der Artikel ins richtige 
standen ist er der wahre Aus- 
und Bluntschlis, weil auch nur 
Berücksichtigung des Verschul- 
Ab3. 1, vorschreibtj einen ver- 
''enn im folgenden Paragraphen 
siehe gegen den Art. 51, Abs. 1, 
! sein wird, ist auf diese Aus- 
sen als Ausgangspunkt fü;* die 
ien wirklich entstandenen Scha- 

" Umstände viel enger zu ziehen, als 
nersatzes : andere als mit dem Scha- 
Umstände, z. B, die Vermögensver- 
I bei der Bemessung des Schaden- 
pielen, kommen hier natürlich nicht 
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den in der durch den Richter in Würdigung der Umstände 
geschätzten Höhe bezeichnet haben, interessiert uns hier 
die weitere Frage: Wie wirkt nun hei Eruierung des 
Schadenersatsumfanges das Verschulden? Der Wortlaut 
des Art. 51, Abs. 1, gibt darauf keine Antwort; derselbe 
bestimmt bloss, dass dem Verschulden überhaupt eine der- 
artige Wirkung zukommt. Dagegen kann uns die Praxis 
den gewünschten Aufschluss geben. Aber ehe wir zu 
diesem letzten Mittel greifen, soll noch der Versuch ge- 
macht werden, die ratio des Gesetzes aus den Motiven 
abzuleiten, welche dessen Entstehung bewirkt haben. Da 
lässt sich verschiedenes denken. Man kann einmal aus- 
gegangen sein von der Verschuldung als Haftungsprinzip, 
indem man folgendermassen argumentierte: Der Art. 50 
verpflichtet zum Ersatz jedes widerrechtlich, schuldhaft 
zugefügten Schadens. Die Widerrechtlichkeit als objektive 
Voraussetzung der Ersatzpflicht ist unveränderlich, Grade 
derselben, d. h. grössere oder geringere Widerrechtlich- 
keit, gibt es nicht. Hingegen die Verschuldung, die sub- 
jektive Voraussetzung, ist bekanntlich sehr variabel, und 
doch wird vom Gesetz keine Rücksicht darauf genommen, 
sondern es verpflichtet die schlimmste Tücke und ein ganz 
geringes Mass von Fahrlässigkeit nach Art. 50 O. R. prin- 
zipiell zum Ersatz. Da lag denn der Gedanke nahe, dieser 
der Billigkeit widerstrebenden Ordnung dadurch abzuhel- 
fen, dass man dem Masse des Verschuldens, welches in 
der Eigenschaft als Haftungsgrund nicht berücksichtigt 
werden konnte, in der Berechnung des Ersatzes einen 
Einfluss einräumte, darin gewissermassen eine Korrektur 
des Culpaprinzipes erblickte^*). Und dies um so mehr, da 
auch das Vorhandensein eines Verschuldens auf Seite des 
Beschädigten (Art. 51, Abs. 2) eine Haftung modifizierende 
oder gar aufhebende Wirkung ausüben kann. Warum denn 
nicht auch hier im Einzelfalle dem Mass des Verschuldens 



^) So schon Montmsenj Beitr. II, S. 254, für das römische Recht. 
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Ersatzsumme danach abstufen ? 
tirung dieses Gedankens würde 
zwischen Schuld und Schade n- 
vie es Jhering postuliert hat. 
Iche von der Theorie des Culpa- 
Qz dem individualistischen Scha- 
kann man einen mehr prakti- 
;emeinwirtschaftlichen Schadens- 
lerstellen: Man betrachtet den 
is ein Ereignis, gewissermassen 
jowohl den Beschädigten als den 
Diesen Schaden bringt man in 
)gen der beiden beteiligten Per- 
le verteilende Abwägung. Dass 
[es Verschuldens auf Seiten des 
re Momente wie die beiderseitige 
ergewöhlichen Verhältnisse etc. 
t. 51 sagt) in Betracht kommen 
itmotiv bei dieser Abwägung ist 
Einfluss auf die Schadenersatz- 
;ben dem Verschulden noch an- 
wird, hätte allerdmgs zur Folge, 
mg und Schadenersatz nicht in 
isiges Verhältnis, ein wahrnehm- 
Inde. — Gewiss ist für die Ge- 
^uletzt erwähnte Erwägung be- 
wir dürfen deshalb in Betrach- 
t des Art. 51 in der Praxis auch 
stehen des vollen Gleichgewichts 
nd Schadenersatz zu finden hof- 
begnügen, überhaupt einen tat- 
Verschuldens zu konstatieren, 
nen Fällen eine Modifikation — 
Jer eine Ermässigung des vor- 

[. c, S. 23. 
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instanzlich gesprochenen Schadenersatzes, sei es eine Re- 
duktion des geschätzten Schadenbetrages bei Ausmessung 
der Ersatzsumme — infolge der Grade der Verschuldung 
feststellen, so dürfen wir auch behaupten, dass dieselben 
wie schon in § l einleitend bemerkt worden ist, die Ge- 
danken Jherings zur Durchführung bringen, so weit näm- 
lich, als auf einem so sehr ins praktische Leben eingrei- 
fenden Gebiete, wie dem Schadenersatzrechte, ein einheit- 
licher Gedanke durchgeführt werden kann. Zudem liegt 
doch der Hauptwert der Lehre Jherings darin, dass über- 
haupt das Verschulden bei der Schadenersatzberechnung 
'eine Rolle spielt ^^). * 

Die bundesgerichtlichen Urteile, wo ausdrücklich auf 
die Funktion des Verschuldens hingewiesen wird, sind 
nicht so häufig, wie man erwarten dürfte in Anbetracht 
des Umstandes, dass der Art. 51 und dessen Regeln in 
allen Ersatzberechnungen auf Grund der Haftung aus un- 
erlaubten Handlungen zur Anwendung kommen. Am häu- 
figsten finden sich derartige Ausführungen in der Prüfung 
vorinstanzlicher Schadenersatzberechnungen, gegen welche 
wegen unrichtiger Anwendung des Art.. 51 ans Bundes- 
gericht rekurriert worden ist. So heisst es in Bd. XV, S. 618: 
«Wird endlich erwogen, dass dem Beklagten nicht vor- 
sätzlich rechtswidriges Tun, sondern nur eine grobe Fahr- 
lässigkeit imputiert werden kann, was nach Art. 51 bei 
der Bemessung der Entschädigung in Betracht zu fallen 
hat, so erscheint die von den Vorinstanzen ausgeworfene 
Entschädigungssumme als zu hoch bemessen. Die vorin- 
stanzliche Entscheidung beruht insofern auf einem Rechts- 
irrtum, als sie darauf abstellt, es falle dem Beklagten böse 
Absicht zur Last, während doch, wie gezeigt, nicht vor- 
sätzlich, sondern fahrlässig rechtswidriges Handeln des- 



^^) Degenkolb (S. 79) sagt: «Wir halten /Ä^rm^s Ergebnisse 
insoweit als unverlierbar, als sie sich gegen die völlige Ignorierung 
des Schuldmomentes in der Ersatzbemessung kehren. So auch 
Kohler, Harimann, Dernhurg, Thon, Pf off und Steinbach,^ 
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t. Mit Rücksicht insbesondere auf 
Ltz, ist die vorinstanzlich gesprochene^ 
unerheblich zu redusieren, und ^& 
Lg aller Verhältnisse als angemessen ^ 
f Fr, 5000 (die Vorinstanz hatte auf 
festzusetzen.» Oder in Bestätigung 
denersatzberechnung sagt eine B. E^ 
: «Wenn nun die Vorinstanz nach 
Ermessen den Betrag des Schaden- 
festsetzte, so beruht diese Entscheid 
itiger Würdigung der Umstände und 
huldungy sondern erscheint gegen- 
n vollkommen angemessen, und es 
h mit Rücksicht auf diesen letztem 
51 mit ins Auge zu fassen ist, eine 
läger zugesprochenen Betrages nicht 
charakteristisch für die Wirkung des 
er eine Entscheidung in Bd. XXIV^i^ 
;tifierait päs d'apporter ä la somme 
iction ult^rieure en application de 
j, d'une part, aucune faute concur- 
jv^e ä la Charge de la victime et que 
du d^fendeur est suffisamment grave 
ie de riduction,^ Über die sorgfäl- 

der tatsächlichen Verhältnisse end- 
die Wichtigkeit, welche das Bundes- 
mt der Verschuldung legt, gibt die 
IT. 5, Aufschluss : « Der Vorderrichter 
ch dem Gesetze für die Bemessung 
heblichen Momente in angemessener 

insbesondere auch das dem Kläger 
Leid und die Grösse des Verschul- 
gewürdigt. Wenn in letzterer Be- 
;tsteht, dass der Beklagte bei seiner 
Ische Angaben machte, so wird doch 
lulden dadurch abgeschwächt, dass 
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er sich festgestelltermassen in einem geistigen Zustand 
befand, wo er sich der ganzen Tragweite seines Tuns 
kaum mehr voUbewusst, und wo die normale Bestimmbar- 
keit seines Willens durch Motive zwar nicht aufgehoben, 
aber doch beeinträchtigt war.» 

Als Ergebnis aus dieser Betrachtung der Motive, welche 
auf die Entstehung des Art. 51, Abs. 1, von Bedeutung 
waren und aus den zitierten Beispielen der bundesgericht- 
lichen Praxis und damit als Antwort auf die oben gestellte 
Frage: wie wirkt das Verschulden bei der Bestimmung 
des Schadenersatzes? dürfen folgende Sätze, angesehen 
werden : Oberste Grense der Ersatssumme ist der von deH 
Parteien bewiesene oder vom Richter geschätzte Schadens- 
betrag ; auch bei schwerstem Verschulden des Schädigers 
wird vom Gerichte nie eine den Schaden übersteigende Er- 
satssumme zugebilligt. Die Wirkung des Verschuldens 
geht vielmehr und nur auf eine Reduktion des Schadens- 
betrages. Der Zweck der Rücksichtnahme auf das Ver- 
schulden ist daher nie, dem Schädiger ein Übel zuzufügen. 
Wenn man sich also auf den Standpunkt des vollen Er- 
satzes des entstandenen Schadens stellt, wie z. B. das 
deutsche B. G. B. vorschreibt — und wie wir übrigens 
auch aus Art. 50 O. R. für unser Recht annehmen müss- 
ten, ohne die Bestimmung des Art. 51 O. R. — kann man 
sagen, dass das Mass des Verschuldens auf seilen des 
Schädigers nur zu dessen Gunsten berücksichtigt wird. 



§ 4. Die Einwendungen, welche gegen den Art. 51, Abs. U 
erhoben werden. 

Wie das «Mass des Verschuldens» und dessen Ein- 
fluss auf die Schaden ersatzbemessung vom dogmatischen 
Standpunkt aus der interessanteste, für die Bedeutung und 
Anwendung des Artikels in der Praxis der wichtigste 
Teil desselben ist, so ist er begreiflicherweise auch der 
am meisten angefochtene. Im folgenden soll die Aufgabe 
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jifife auf ihre Berechtigung zu prü- 
ich zu einem Urteil über den vor- 
klangen. Schon in den vorhergehen- 

bisweilen streitige Punkte gestreift 
les nähern darauf einzutreten. So 
[7 hiervor darauf hingewiesen, dass 
e «Subjektivität» der Verschuldung 
lig verfehlt bezeichnen, dass das 
gebendes Moment für die Schaden- 
:ksichtigt werde, «weil dasselbe die 
eten Schadens objektiv in keiner 
mn». Diese Begründung, welche 
ler Stooss beipflichtet, lässt auf den 

dass die im vorigen Paragraphen 
erschiedenheit von Schadensschät- 
nung hier nicht beachtet wird. Ganz 
aünftig, wenn bei der Schadenser- 
ing des Täters berücksichtigt würde, 
tiätzung des Wertes einer Montre- 
d der Fahrlässigkeit gefragt würde, 
nen Fuhrmann zur Last fiel, oder 
ang des entgangenen Gewinnes, der 
:e deloyale durch den Nicht verkauf 
de entstanden ist, die grössere oder 
^klagten in Betracht gezogen würde, 
len so lächerlich, dabei auf die Ver* 
r Parteien zu sehen, welche doch, 
mehrfach hervorgehoben hat, unter 
^rl. 51, Abs. 1, d. h. unter das von 
iligte «objektiA^e» Moment fallen? 
ingt weder das eine noch das an- 

des vorhergehenden Paragraphen 
i ist. Der Schaden wird ohne jede 

bern. Juristenvereins, Bd. XII, S. 376 ff. 
. Schweiz. Recht, Bd. V, S. 592. 
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Rücksichtnahme auf die Verschuldung des Schädigers ge- 
schätzt, ein objektiver Zusammenhang zwischen beiden 
Elementen, zwischen Schuld und Schaden, ist daher gar 
nicht erforderlich ; vielmehr kommt das Verschulden und 
mit ihm auch « die Umstände » im weiteren Sinne (wie die 
oben erwähnte beidseitige Vermögenslage) nur bei der 
verteilenden Ersatzbestimmung in Betracht. Warum soll 
es dann aber hier nicht ebensogut, ja viel eher auf die 
Schuld des Schädigers ankommen, die doch in einem von 
ihm zu verantwortenden Willens- oder Wissensfehler be- 
steht, als auf den zufälligen Umstand, dass der Beschä- 
digte oder der Schädiger selbst mit Glücksgütern gesegnet 
ist oder nicht? 

Im weitern wird, ebenfalls von Rott, gegen den Ar- 
tikel 51, Abs. 1, geltend gemacht, dass derselbe in diame- 
tralem Gegensatz zu Art. 58 O. R. stehe , welcher den 
Richter ermächtigt, aus Rücksichten der Billigkeit aus- 
nahmsweise auch eine nicht zurechnungsfähige Person, 
welche einen Schaden verursacht hat, zu teilweisem oder 
vollständigem Ersatz zu verurteilen. Dieser Gegensatz 
besteht nach Rott darin, dass das Verschulden neben der 
in Art. 50 O. R. gegebenen, haftungbegründenden Eigen- 
schaft, in Art. 51, Abs. 1, die weitere besitzt, bei der 
Schadenersatzbestimmung als modifizierendes Element mit- 
zuwirken, während nach Art. 58 O. R. Ersatzpflicht und 
freies richterliches Ermessen in der Ersatzbemessung ohne 
das Vorhandensein einer Schuld gegeben ist. Der be- 
hauptete Gegensatz ist aber ein rein äusserlicher. Im 
Grunde genommen verfolgen Art. 51 und Art. 58 ganz 
denselben Zweck, wenn auch mit verschiedenen Mitteln: 
beide sind bestrebt — man mag dieses Bestreben billigen 
oder nicht — eine einseitige Durchführung der in Art. 50 
aufgestellten Prinzipien im Sinne der wahren Billigkeit 
zu verhindern. Nur der Unterschied besteht, dass das 
Wirkungsfeld des Art. 51, 1, die Schadenersatzfälle um- 
fasst, wo eine konsequente Durchführung des Art. 50, d. h. 
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rollen Ersatz des Schadens, als zu 
d die Regeln des Ai-t. 58 dann zui* 
wenn die Culpahaftung zur Ver- 
5 nicht ausreicht. 

it gegen den Art. 51, l, finden wir 
•wägung vorgebracht: bei* Art. 51, 
nersatz durch die Berücksichtigung^ 
Iduhg einen pönalen Charakter, er 
\ Scheidung von kriminellem und 
er daran geknüpften Folgen nicht, 
ladenersätz in Strafe, Als erster 
sen Gedanken an, indem er von 
rselbe ein Moment berücksichtige, 
sherigen Auffassung des gemeinen 
frechtlicher, nicht aber voh zivil- 
vär». Ihm folgt auch hierin Stooss, 
kausson^^) diesen Einwand wieder 
rt auf Seite 135 1. c. aus: «U est 
>us, que cette disposition sur la gra- 
: glissäe dans le code; eile tend ä 
h civile et ä faire influer sur une 
lent .civil des considärations d'ordre 
oyons-nous, accorder la räparation 
aus^, Sans qu'il füt n^cessaire d*a- 
sposition de la gravit^ de la faute, 
ition n'aura pas d'autre but, mais 
ie rindemnit^.» — Neben den ge- 
1, welche sich direkt gegen den 
ichten, ist ferner eine Bemerkung 
jn, die sich gegen Jherings Theorie 
ischen Schuld - und Schadehersatz 
Dlches Gleichgewicht, wenn es zu 

in Anmerkung 9 Gesagte. 

des Unrechts und Tatbestände der Scha- 

irbuch, Bd. XXXV, S. 412. 
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gunsten des Schadenstifters anzuwenden wäre, würde die 
Ersatzpflicht in dem Sinn, in welchem sie jetzt verstanden 
wird, d. h. als Ersatz des verursachten Schadens negiert 
und an deren Statt ^in^ Privaistrafe wegen solcher Schaden- 
ziifügung eingeführt werden, welche von dem Schaden- 
stifter verschuldet worden ist.» — Endlich vertreten auch 
die Motive zum deutschen B* G. B., II, S. t7, eine ähn- 
liche Auffassung, welche die Nichtbeachtung des Ver- 
schuldeasmasses bei der Schadensersatzbereehnung für 
das B. G. B. rechtfertigen soll : « Die Heranziehung mora- 
lisierender oder strafrechtlicher Gesichtspunkte, worauf 
jene Abstufung beruht, muss bei der Bestimmung der 
zivilrechtlichen Folgen unerlaubten Verhaltens durch- 
aus ferngehalten werden.» 

AlSr gemeiaasame Quelle für diese Einwendungen er- 
scheint uns das französische Recht, insbesondere die fran- 
zösische Gerichtspraxis. Es wurde schon in Anmerkung 18 
bemerkt, dass. Lcmrent die Rücksichtnahme auf das Mass 
des Verschuldens geradezu mit der Strafnatur des Schaden- 
ersatzes begründet; ebenso rühmt Zink^^) dem französi- 
schen Schadenersatzrechte nach, «da-ss es auf halbem Wege 
zwischen der Vermögensstrafe und der Verfolgung von 
Vermögensrecht, zwischen actio poenalis und der rei per- 
secutoria in der Mitte stehe», und nennt den Schadenersatz 
«eine Art Privatbusse für Arglist und bösen Glauben». 
Es kann hier dahingestellt bleiben, ob der Schadenersatz 
des französischen Rechts wirklich eine Art Strafe sei; 
hingegen soll im folgenden für das schweizerische Recht 
der Nachweis geleistet werden, dass Schadenersatz aus 
Art. 51 und Straf(^ zwei ganz verschiedene Begriffe sind, 
die YoUßtändlg unabhängig voneinander existieren. 

Es ist schon oben darauf hingewiesen worden, dass 
in der heutigen Rechtswissenschaft über die Verbannung 



**) Zink: Über die Ermittelung des Sachverhaltes im franzö- 
sischen Zivilprozesse, 1860, ßd. I, S. 591 und 593, zit. bei Binding, 
Normen ßd. I, S 452, Anm. 45. 
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ilrecht ins Strafrecht und über 
Schadenersatzes im Gebiete des 
ht. ßtering hat zuerst das all- 
)trafen im Zivilrecht als notwen- 
twicklung nachgewiesen, und es 
annt worden, was er in seiner 
nent im römischen Privatrecht» 
Sache aber ist, dass auf dem Ge- 
Idee der Strafe der des Schaden- 
ise einfache Tatsache erschliesst 
er Entwicklung mehrerer Jahr- 
it der Ausdruck des gereizten 
it begnügend mit der einfachen 
ts, bezweckt sie, übles mit üblem 
lehr der Rachsucht des Subjekts 
Darum ist sie eine unvoUkom- 
n der Bekämpfung des zivilrecht- 
igt zu Zeiten, wo der AlQfekt im 
j in demselben Mass an Berech- 
it, wie die Idee der leidenschafts- 
lechts an Boden gewinnt — die 
letztern Idee ist die vollständige 
fe in die Form des Schadener- 
nst Bindings sodann ist es, vom 

A.usspruch Jherings nicht Bezug ge- 
beigefügt wird , dass Jhering selbst^ 
rfnisse, seine Ansicht über die Bedeu- 
:ht geändert hat. Er spricht sich in 
äten Nachtrag zum «Schuldmoment im 
5en aus: «Über die hier konstatierte 
3S durch das Schadenersatzprinzip auf 
s denke ich heute anders als damals, 
leutigen Zeit in Handel und Gewerbe 
Grund in der privatrechtlichen Unge- 
, um nicht zu sagen Gaunerei. Einen 
?, wie der deutsche tut, nur auf Scha- 
ciredliche nicht zu fürchten, er ist nur 
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dogmatischen Standpunkt aus nachgewiesen zu haben ^ 
« dass die teilweise Identität von Schadenersatz und Strafe 



dem Kläger, nicht dem Beklagten gefährlich, und solange nicht 
ein anderer Geist über unsere Ziviljustiz kommt oder unsere Ge- 
setzgebung den Richter anweist, den Betrag des Schadenersatzes 
so reichlich zu bemessen, dass er die Funktion eines Strafmittels 
ausübt, ist an eine Besserung unserer Zustände nicht zu denken. 
Auch für das Zivilrecht bekenne ich mich zur Abschreckungstheorie 
und wünsche nichts mehr, als zu erleben, dass die Ziviljustiz, die 
zur Zeit ganz im Zeichen der Wage steht, eine Schwenkung zum 
Zeichen des Schwertes mache und anstatt zu wägen, da wo es not 
tut, auch einmal dreinschlage.» Auch von anderer Seite ist auf die 
Notwendigkeit von Privatstrafen, besonders im Vertragsrechte, auf- 
merksam gemacht worden {Mataja, 1. c, S. 37). Es ist hier nicht 
der Ort, die Streitfrage über die Privatstrafen aufzurollen und deren 
Zweckmässigkeit zu prüfen; nur so viel darf gesagt werden, dass 
der Art. 51, Abs. 1, weder zu diesem Zwecke geschaffen worden 
ist, noch durch die konstante Praxis unserer Gerichte in diesem 
Sinne ausgelegt wird. — Über die Bedeutung des Art. 116, Abs. 3, 
kann man im Zweifel sein. Jedenfalls wären Privatstrafen im kon- 
traktlichen Ersatzrechte weit eher berechtigt als im ausserkontrakt- 
lichen; denn gerade dort sind Tatbestände nicht selten, welche, ohne 
der Strafrechtspflege Anlass zum Einschreiten zu geben, doch an 
Unredlichkeit und Betrug grenzen (böswillige Auslegung von Ver- 
trägen, Vertragsverletzungen etc.). Sodann dtirfte in bezug auf 
unser Recht vielleicht aus der eigentümlichen Fassung des Art. 116 
auf das Vorhandensein von Privatstrafen geschlossen werden. Wäh- 
rend in Art. 51, Abs. 1, nämlich das leichte Verschulden als Re- 
duktionsgrund in Betracht kommt, legt Art. 116, Abs. 3, auf das 
besonders scliwere Verschulden Gewicht. In der Regel (Art. 116, 
Abs. 1) wird man auf Grund von Vertragsverletzungen nur zum 
Ersatz des voraussehbaren, unmittelbaren Schadens verpflichtet, bei 
ausserkontraktlichen Schadensfällen aber zur Vergütung des ganzen 
nachgewiesenen oder vom Richter geschätzten Schadens. Hier, im 
letztem Falle, tritt dann nach dem Grad des Verschuldens eventuell 
eine Reduktion ein, dort aber eine Erhöhung. Diese Verschieden- 
heit in der Art der Berechnung (hier Reduktion, dort Erhöhung) 
hat meines Erachtens allein darin ihren Grund, dass bei Haftung 
aus Vertrag in der Berechnung vom «Schadensminimum», bei Haf- 
tung aus Delikt vom «Schadensmaximum» auszugehen ist, und nicht 
in der Meinung, im vertraglichen Schadenersatzrechte eine Privat- 
strafe zu statuieren. Dieser Ansicht, dass nämlich keine Privat- 
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nur Schein ist, dass Reparatiansverbindlic 
für das heutige Recht apodiktische Gegen 
und dass der einheitlichen Rechtsfolge de 
heitliche Rechtsfolge des Schadenersatzes, 
der Reparationsverbindliehkeit, in verscbiec 
tung entgegentritt » ®^). Die von Binding 
natur des Schadenersatzes geltend gen 
sind folgende: l. Jede Strafe hat nur ein 
die schuldhafte Tat, d. h. die schuldhafte 
Rechts auf Botmassigkeit, eines öflfentlic 
dem Staate wider den Delinquenten zust( 
der Schadenersatzverpflichtung aber ist 
Schaden, der durch Verletzung eines de 
zuständigen Vermögens-, etwa eines Sacl 
rungsrechtes, entstanden ist. 2. Der Masj 
Verbindlichkeit ist ein anderer als derje 
Der Schadenersatz findet sein Mass, w 



strafe vorliegt, scheint auch Rössel zu sein, wie 
rung zu Art. 116, Abs. 3, O. R. geschlossen werden 
«Le maximum de l'indemnit^ ne devra n^anmoi 
le monlant de la perte que le er lancier a subie 
a 6t6 priv6 comme Gons^quence imm^diate et dire 
du contrat.» Die ratio endlich für die Wahl 2 
Ausgangspunkte, \om Schadensmaximum im eir 
minimum im, andern Falle, könnte vielleicht in 
rischen Obligationenrechte eigentümlichen Regel 
gefunden werden : wenn der aus unerlaubter Hai 
gezwungen wird, ein Verschulden des Beklagten 
überhaupt nur prinzipiell einen Ersatz seines Sc] 
so erscheint es gerecht, ihm, dem Kläger, nachd 
weis gelungen ist, vollen Ersatz zuzubilligen i] 
Reduktion dem Richter zu überlassen ; für denjen 
aus Vertragsverletzunge:n Schaden erlitten hat, 
Schaden und den Vertrag zu beweisen hat, seh 
nügend, den Ersatz des Schadeusminimums zu { 
tere Ansprüche bis zur Höhe des Schadensmaa 
weis besonders schweren Verschuldens abhä^ngig 
^^) Vergl. Binding, Normen I, S. 445 ff. 
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Maximalgrenze, im angerichteten Schaden, die Höhe der 
Strafe dagegen richtet sich nach der Schwere der Tat 
und der Intensität der Verschuldung®^). Ein von Binding, 



^) Damit steht die Bestimmung des Art. 51, Abs. 1, O. R. keines- 
wegs im Widerspruch, was schon hier bemerkt werden mag. Dort 
heisst es freilich auch , dass die Verschuldung beim Ausmasse des 
Ersatzes berücksichtigt werde — diese gleiche Ausdrucksweise hätte 
dem Art. 51, bevor er Gesetz war, zum Verhängnis werden können — ; 
gemeint ist in Art. 51 O. R. etwas ganz anderes , wie wir in Be- 
trachtung der Praxis gesehen haben. Die Strafe wird innerhalb der 
vom Gesetze gegebenen Schranken, die selbst schon im Hinblick 
auf das gewöhnlich vorhandene Mass der Schuld aufgestellt sind, 
je nach der Grösse der Verschuldung derart festgesetzt, dass eben- 
sosehr, ja grösstenteils, das Mass der Schuld zu Ungunsten des An- 
geklagten berücksichtigt wird; beim Schadenersatz dagegen ist der 
entstandene (nachgewiesene oder geschätzte) Schaden der Ausgangs- 
punkt und es wirkt das Verschulden nur als Reduktionsmittel der 
Ersatzsumme, also nur zu gunsten des Schädigers ; trotz schwerstem 
Verschulden übersteigt die Schadenersatzsumme nie den Betrag 
des Schadens, bei leichtem Verschulden dagegen geht sie z. B. auf 
^/4 oder die Hälfte desselben hinab. — Es mag hier auch interes- 
sieren, dass Binding häufig als Gegner einer Abstufung des Scha- 
denersatzumfanges nach der Grösse des Verschuldens bezeichnet 
wird (so von Burckhardt, 1. c, S. 29; M. Rümelin, 1. c, S. 9). Es 
ist richtig, dass Binding die Gleichgewichtstheorie Jherings ver- 
urteilt (Normen I, S. 450). Wie Binding die Forderung Jherings 
versteht, soll nur innerhalb eines Schadensmaximums und eines 
Schadensminimums die Gleichgewichtswirkung des Verschuldens 
stattfinden. Der Umstand, dass dies eine Unmöglichkeit ist, indem 
bei einer solchen Einschränkung des Schadenersatzes überhaupt 
kein Gleichgewicht gebildet werden kann, spricht nicht, wie Bin- 
ding meint, gegen die Theorie Jherings j sondern bloss gegen eine 
solche Auflfassung derselben. Gegen die zweite Einwendung Bin- 
dings: «Wie soll denn aber eine Gleichung zwischen Schuld und 
Schaden hergestellt werden, wenn die Grösse des letztern (des 
Schadens) sich im Maximum wie im Minimum ganz unabhängig von 
der Höhe der erstem (der Schuld) bestimmt?» ist zu sagen, dass 
Jhering nicht Gleichgewicht zwischen Schuld und Schaden, sondern 
zwischen Schuld und Schadenersatz postuliert hat (vergl. was zu 
Art. 51, Abs. 1 in § 3 a. E. gesagt wurde). — Unser Art. 51 in 
■der Auffassung, welche in der vorliegenden Untersuchung vertreten 

4 



Digitized by VjOOQLC 



■ 50 — 

ke, benutztes Beispiel mag den 
n: Während die Strafe wegen 

durch welches ein Häuserkom- 
sprengt werden sollen, bei dem 
Isterscheiben geplatzt sind, im 
Zuchthaus beträgt, indem das 
)ch wertet, macht der Schaden- 
auch in seinem höchstmöglichen 
ng des Schadens zugesprochen 
klark aus. 3. Die Ersatzverbind- 
t, als Übel für den Ersatzpflich- 
ene als Strafe wirken, so mtisste 
3 Schuldigen unlösbar sein, d. h» 
l, nicht mit der Ersatzklage be- 
ste eine nachteilige Wirkung aut 
iflichtigen hervorzubringen beab- 
Delinquent unzurechnungsfähig^ 

nicht gegen ihn angestellt, ein 
rollstreckt werden; d) wenn der 

ist, so mtisste eine Strafver- 
enn der Ersatz Strafe wäre, so 
•ei Berechnung der öffentlichen 
^leisteten oder nicht geleisteten 
js zu leistenden Ersatzes in Be- 
ten Punkt macht Binding nam- 
', wäre der Ersatz Strafe, nicht 

der Staat forderungsberechtigt 
ite der Schadenersatz, wäre er 
retung des öffentlich-rechtlichen 

»eifall Bindings finden, welcher an- 
mgen über die Jhermgsche Theorie 
it: «Ganz andere Bedeutung erhielte 
geringer Verschuldung nur etwa '/* 
lensminimums verlangte. Dann aber 
satz- und innerhalb des Schadenver- 
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Verbots, d. h. eben im Delikte als solchem, seine 
haben ^^). — Wenn wir alle diese der Strafe ch 
stischen Punkte überblicken und den Schadener 
Art. 51, wie wir ihn an Hand der Entstehungsge 
und der Gerichtspraxis in § 3 beschrieben habei 
vergleichen, so gelangen wir zu folgendem Resul 
Schadenersatz, wie er nach den Regeln des Art. 51 
berechnet wird, hat den Schaden zur Grundla 
durch Verletzung eines dem Geschädigten zusi 
Vermögensrechtes entstanden ist (Punkt 1). D 
Stab der Berechnung durch Rücksichtnahme auf di 
der Verschuldung ist ein anderer als bei der Zu 
der Strafe ; die ratio im Schadenersatzrechte und ( 
im Strafrechte sind völlig verschieden ^^) (vergl. . 



^^) Daraus zieht Binding, S. 458, dann die wichtige F 
dass der Rechtsgrund der sogenannten Deliktsobligation, s< 
die Strafnatur des Ersatzes leugnet, in dem Delikte ali 
nicht mehr gefunden werden darf. Eine weitere Folge 
dann die Aufstellung eines neuen Haftungsprinzipes, des i 
leitung erwähnten Prinzips des Quasikontrakts, «derVerui 

^) Selbst wenn die Wirkung des Verschuldens dies 
wie im Strafrecht, so wäre man noch nicht gezwungen, c 
als Strafe aufzufassen, wie M» Rümelin, 1. c, S. 9, gegen 
ding und Sjögren richtig bemerkt. Man hätte es dann 
einem der Zivil- und Strafrechtsfolge gemeinsamen Merkn 
wie bei der Verschuldung in ihrer Eigenschaft als gei 
Verpflichtungsgrund für Strafe und Schadenersatz. "W 
letzten Punkt anbetrifft, ist zu bemerken, dass die Verschi 
Voraussetzung sowohl der Strafe als des Schadenersata 
allen modernen Gesetzgebungen findet und dass auch d 
Wissenschaft grösstenteils keinen Anstoss genommen ha 
Spruch erhebt Binding, Normen I, S. 458; vergl. auch Anj 
vor), in ihr das zu Schadenersatz und Strafe verpflichtend 
zu finden. So schreibt Jung, «Delikt und Schadensverui 
S. 97: «Das, was Strafe und Schadenersatz, bei aller "V^ 
schiedenheit, miteinander gemeinsam haben, und was i 
Grund ist der Parallelität in ihrer historischen Entwickln] 
Begriff der Schuld; die Schuld, der Grundbegriff des S 
ist zugleich im Schadenersatzrechte von allerhöchster B 
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lersatzsumrae des Art. 51 geht 
Lg hinaus, sie bewirkt also auch 
;t und gröbster Fahrlässigkeit 
ing des Schadens und ist nie 
für den Schädiger zu wirken; 
s der in Punkt 3, 4 und 5 er- 
• Strafe bei dem Schadenersatz 
t meines Erachtens der Beweis 
nungsart des Art, 51, 1, dem 
den Charakter der Strafe ver- 
Rücksichtnahme auf die Ver- 
adenersats ebensogut wie der 
ms eine besondere Rechtsfolge 
gt neben der Strafe besteht. 
rachteten Einwendungen gegen 
vom Standpunkte der Theorie 
des Verschuldens als Massstab 
lerspruch von Art. 51 und 58 
Standpunkte mehr praktischer 
: auf die Person des Schädigers 
^stehende Gefahr, aus Art. 51, 
ladenersatz, sondern sogar zu 
rden — erhoben worden sind, 
L dem Vorwurf, dass der Art. 51, 
für den Geschädigten eine Un- 
eit in sich schliesse. Rott be- 
auf S. 377 : « Man wird wohl 
:. 51, Abs. 1, Fälle anführen, in 

A.nknüpfungsgrund der Ersatzpflicht, 
^^ ^SoxTjV; die Schuld bildet in der 
r Entstehung kommenden Schaden- 
ilsmoment Nummer zwei in einer so 
lllen, dass sie für dieses selbst ge- 
r trotz dieser Gemeinsamkeit ist man 
it von Schadenersatz und Strafe be- 
egriflfe voneinander geschieden. 
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denen es als unbillig und hart erscheint, wenn jemand 
durch ein kleines Versehen sich einer weitgehenden Er- 
satzpflicht aussetzt; allein, muss man sich fragen, ist es 
auf der andern Seite wohl gerecht, dass derjenige, dessen 
Vermögen verletzt ist, nun einen Teil des Schadens, der 
ihm durch fremde, schuldhafte Handlung verursacht wor- 
den ist, selbst trage? Und man wird demnach an dem 
J^ecklsprinzip festhalten müssen, dass, wer schuldhafter- 
weise durch eine unerlaubte Handlung das Vermögen eines 
andern beschädigt, für den gansen Schaden einzustehen 
hat.» Ebenso spricht sich ^.noh Mataja^'^) aus: «Wie ver- 
letzend das für unser Rechtsgefühl ist, dass nach dem 
Satze: jeder habe für sein Verschulden aufzukommen, eine 
geringe Fahrlässigkeit sehr schwerwiegende, eine grobe 
unbedeutende Folgen für den Täter nach sich ziehen kann, 
geht deutlich aus der alten und vielverhandelten Streit- 
frage hervor, ob eine Abstufung des Umfanges der Scha- 
densersatzpflicht nach der Grösse des Verschuldens statt- 
finden soll. Allen diesen Billigkeitserwägungen kann mit 
Recht entgegengehalten werden, dass wenn es schon hart 
erscheint, jemand für ein geringes Verschulden eine grosse 
Last aufzubürden, es noch viel härter ist, wenn sie dem- 
jenigen auferlegt wird, der gar kein Verschulden begangen 
hat. Ebenso erfordert es die juristische Konsequenz, dass 
der in Schuld Befindliche den Schaden voll und ganz und 
nicht bloss teilweise ersetze^^). > Gerade umgekehrt, aber 
ebenfalls mit Berufung auf die Billigkeit und die «juristische 
Feinheit » [Burckhardt, S. 25) argumentieren Pf äff ^^) und 
Burckhardt, Letzterer sagt u. a. auf S. 29: «Mag es auf 
den ersten Blick hart erscheinen, wenn der Geschädigte 
einen Teil des ihm zugefügten Schadens selber tragen 



®n Mataja, Das Recht des Schadenersatzes . . . Leipzig, 1888 ; 
S. 33 ff. 

^^) Über den Wert dieser letzten Bemerkung Matajas vergl. 
das in Anm. 9 Gesagte. 

®^) Pf äff, Die Lehre, vom Schadenersatze, S. 98 ff. 
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er ist es noch viel härter, wenn 
vielleicht mit seinem ganzen Ver- 
Martin^*^) endlich konstruiert eben- 
che dartun sollen, dass die Billig- 
ichtem Verschulden einen Teil des 
gten selber tragen zu lassen, 
itfrage dasselbe Argument als Be- 
tgegengesetzte Ansichten geltend 
das angerufene Beweismittel dazu 
mten und unsichern Charakter hat 
ieit» und «Gerechtigkeit», so ist 
. Gewiss können Rechtsfälle an- 
ruiert werden, wo die «Billigkeit» 
z spricht trotz leichtem Verschul- 
selbe Billigkeitsgeftihl in den Bei- 
veise Anwendung des Satzes : ca- 
chen mag. Eine Behauptung steht 
beide durch Beispiele unterstützt, 
it eine Lösung der Frage ist auf 
^ege kaum zu erwarten. In der 
tellung, ob es gerechter sei, einen 
urch den nicht schuldhaften Schä- 
huldlosen Beschädigten tragen zu 
ilte, und die Aufgabe, welche vom 
lösen ist, wird von den Gegnern 
:he die Frage so formuliert haben, 
- Zum Teil schon aus den oben 
^anz deutlich aber aus den Erwä- 
ervor, dass diesen Ausführungen 
g zu Grunde liegt: Ausgegangen 
Tatsache, dass es zwei Arten von 
che, die dem Rechte als reine Zu- 
en, und solche, welche dank dem 

abilit^ r^sultant des d^lits, in der Zeit- 
'., Bd. VIII, S. 22. 
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Vorliegen eines Haftungsgrundes (Schuld, Haftpflicht) mit 
dem Vermögen einer andern als der geschädigten Person 
in Beziehung gebracht werden können. Im fernem ist 
richtig, dass diese Unterscheidung der Schadensfälle einer 
verschiedenen rechtlichen Behandlung ruft. Aber in der 
Ausgestaltung und Formulierung dieser verschiedenen Be- 
handlung im Rechte gehen die Gegner des Art. 51, Abs. 1, 
gewiss zu weit: Während für jene erste Ar#Von Scha- 
densfällen das Recht sich beruhigen kann, dass der vom 
Ereignis Betroffene, 4er Geschädigte, sich selbst zu helfen 
suche, und dass er seine Last trage oder darunter zu- 
sammenbreche, entsteht durch den Umstand, dass bei der 
zweiten Art ein Haftungsgrund vorliegt, nicht bloss, wie 
wir meinen, ein Anspruch des Geschädigten gegen den 
Schädiger auf Übernahme des vollen oder teilweisen Scha- 
dens, sondern eine Pflicht der Rechtsordnung, jeden der- 
artigen Schaden voll und ganz auszubessern und aufzu- 
heben. Aus dieser Auffassung heraus allein lässt sich 
die Frage Rotts verstehen, ob es gerecht sei, dass der- 
jenige, dessen Vermögen verletzt ist, nun einen Teil des 
Schadens, der ihm durch fremde schuldhafte Handlung 
zugefügt worden ist, selbst trage. Mataja scheint sogar 
noch weiter zu gehen; nach seiner Darstellung hat man 
den Eindruck, dass der Schaden bei Vorhandensein eines 
Verpflichtungsgrundes gar nicht mehr für den Geschädig- 
ten entstanden ist, sondern in erster Linie für das Recht, 
d. h. für dessen Träger, den Staat ; sonst könnte Mataja 
nicht sagen : Allen diesen Billigkeitserwägungen kann mit 
Recht entgegengehalten werden, dass, wenn es schon hart 
erscheint, jemand für ein geringes Verschulden eine grosse 
Last aufzubürden, es noch viel härter ist, wenn sie dem- 
jenigen ff^ auferlegt wird^j der gar kein Verschulden be- 
gangen hat. — Es ist einleuchtend, dass vor allem dieser 
letztgenannte Gedanke etwas Krankhaftes an sich trägt; 
der Hauptfehler der ganzen Deduktion liegt aber, worauf 
oben schon hingewiesen worden ist, in der allzu scharfen 
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en von Schadensfällen und in 
möchten lieber sagen rücksichts- 
r aus dieser Unterscheidung ge- 
bezug auf den Ersatz von Ver-- 
hit denn diese vom Rechte vor- 
iung der zwei Arten auch der 
IS in der Weise, dass wir an 
ung der Konsequenzen denken 
3hen lassen? In der Einleitung 
5t von der Notwendigkeit der 
rinzipien, welche natürlich diese 
snsfälle zur Folge hat, die Rede 

keineswegs bestritten werden, 
i Stufe erreicht ist, wenn die 
, fest formulierbaren Prinzips 
in von blossen Tendenzen eines 
Hlligkeitsgefühls reden kann^^)». 
auben, dass durch dieses Krite- 
[isein oder Nichtvorhandensein 
3 dem Richter zur Entscheidung 
densersatzpflicht und damit zur 
ensfälle an die Hand gegeben 

gehoben seien. Es ist schon 
phen darauf hingewiesen wor- 
sprinzjp (als Beispiel eines Haf- 
'älle umfassen könne, wo die 
^ der schädigenden Person ver- 
aher in Art. 58 noch die söge* 
» statuiert worden ist. Etwas 
: Es kann nämlich auch einmal 
, ohne dass eine vollständige 
igezeigt erscheint. Der Grunde 
n, ist für beide Fälle derselbe: 
nicht um solche Einteilungen 

)0, Anm. 99. 
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der Schadensfälle; da schliesst sich Zufall und schuld- 
haftes- Handeln nicht aus, im Gegenteil ist jeder Schaden 
von deren grösserem oder geringerem Zusammenwirken 
abhängig. RosseV^) sagt mit Recht: «Le hasard joue 
preque toujours un röle si Evident en ces sortes d'aflfaires 
qu41 convenait de permettre au juge d'en tenir compte, 
notamment dans les cas de faute l^g^re, et de ne pas 
faire supporter enti^rement par la partie fautive un pr6- 
judice qui a ^t€ occasionn6 pour une part plus ou moins 
consid^rable par la fatalit^. » Diesem, im praktischen 
Leben so äusserst wichtigen Faktor, dem Mitwirken des 
Zufalls bei der Entstehung des Schadens, kann aber nur 
durch Differenzierung und Individualisierung im einzelnen 
Falle Rechnung getragen werden; dass aber eine strikte 
Durchführung eines Haftungsprinzips, speziell des Ver^ 
schuldungsprinzips, wie die Gegner des Art. 51, Abs. 1, 
verlangen, dazu völlig ungeeignet ist, erhellt aus der Na- 
tur und dem innern Wesen des Haftungsgrundes. Eine 
Regel, die nicht bloss auf alle Schadensfälle aus uner- 
laubten Handlungen, sondern auch auf Vertragsverletzun- 
gen passen muss, kann kein feiner Massstab sein, der den 
Einzelheiten des konkreten Falles gerecht wird. Auf das 
Schadenersatzrecht aber, das als ein Recht der Billigkeit 
im besten Sinne des Wortes bezeichnet werden darf, muss 
unbedingt ein feineres, gerechteres Mass angewendet 
werden ^^). 



^2) Rössel, 1. c, Nr. 81. 

^^) Es ist a. a. O. schon darauf aufmerksam gemacht worden, 
dass das deutsche B. G. B. von einer Berücksichtigung des Verschul- 
dens als Reduktionsgrund nichts weiss ; trotzdem machen sich aber 
auch für das deutsche Recht Stimmen geltend, welche dieselbe ener- 
gisch verlangen. Dernhurg (Lehrbuch des B. G.B. II, S. 64 ff.) 
versucht sogar auf einem Umwege, nämlich durch Heranziehung 
des § 287 Z. P. O. (freie Beweiswürdigung, verg]. Anm. 48) darzu- 
tun, dass auch in der deutschen Praxis bei der Bemessung der Höhe 
des Schadenersatzes der Grad des Verschuldens auf Seite des Er- 
satzpflichtigen berücksichtigt werden müsse. M. Rümelin (Die Ver- 



Digitized by VjOOQIC 



— 58 — 

m wir zu der letzten Frage, die den 
iflft : Soll diese Individualisierung durch 
den oder durch das Gericht? Die Ant- 
obt. Nachdem im vorangegangenen die 
3er Regeln des Art. 51, Abs. 1, vom 
dpunkt aus nachzuweisen versucht wor- 
sich hier nur noch um eine Vertrauens- 
lem Richter. Denn es ist ohne weiteres 
Schaden verteilende und ausgleichende 
jsetze selbst nur zum geringsten Teil 
mte ; die richtige Wertung des Einzel- 
irch den Richter geschehen'*). Dadurch 
fs eine ganz bedeutende Gewalt einge- 
lebt darf gesagt werden, dass es sich 
sfrage handelt. Stooss tadelt das O. R. 
:hter geschenkte Zutrauen und sagt 1. c, 
tnerkung, mit Bezugnahme auf die in 

begriffe in Straf- und Zivilrecht, Arch. f. ziv. 
102) steht zwar nicht dem von Dernburg an- 
, jedoch den damit verfolgten Tendenzen «im 
ithisch gegenüber», indem er sich ausdrücklich 
Art. 51, Abs. 1 O. R. beruft, 
isicht sind Burckhardt S. 29, M. Rümelin, 
«Am besten könnte dieser Gedanke billiger 
urchgeführt werden, wenn man dem Richter 
y und Abgrenzung des Schadenersatzanspru- 
»; Degenkolhj 1. c, S. 87: «Wir bejahen diese 
haltlos zu gunsten des Gerichtes. Wir müssen 
jnersatzrechte und seiner Entwicklung auf die 
es handelt sich um eine für die feste Gesetzes- 
nügend abgeklärte Entwicklung materiellen 
ihang mit Aufgaben, welche in ihrer Lösung 
:n Abschluss wechselnder Tagesmeinungen zu 
d Binding, Normen I, S. 474: «Irrig wäre, zu 
idige Grundsätze über billige Schadensvertei- 
jstellt werden könnten. Die Aufgabe für den 
hr die Aufstellung möglichst elastischer Rechts- 
^ösung im Einzelfalle kann nur der gesunde 
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Anm. 23 hiervor zitierte Botschaft des Bundesrate 
heit geziemt dem Erfahrenen, nicht dem Unerfi 
Meines Erachtens sind diese Befürchtungen tibei 
ktirlichkeit der Praxis nicht berechtigt gewesen, i 
teil hat die Anwendung des Art. 51,. Abs. 1, viel 
Schwierigkeiten bereitet als diejenige des entspr 
Art. 116 im vertraglichen Schadensersatzrechte, 
infolge seines etwas schablonenhaften Zuschn; 
Richter weniger Freiheit einräumt. Wir glauben 
dass der Gesetzgeber wohl daran getan hat, d 
führung der in Art. 51, Abs. 1, enthaltenen Regel 
in glücklicher Weise die dem individualistischen 
ersatsrechte angehörende Lehre Jherings mit f 
mehr dem gemeinwirtschaftlichen Schadenverteilu 
entsprungenen Billigkeitserwägungen verbinden, i 
ter SU überlassen. 



Zweiter Teil. 

Art. 51, Abs. 2. 

Während wir oben bei der Betrachtung 
stehungsgeschichte des Art. 51 (vergl. § 1) von A 
selben behaupten konnten, dass derselbe eine unse 
eigentümliche Bestimmung sei, wie sie sich i 
frühern Gesetzbuch in dieser allgemeinen, pri 
Fassung vorfand, müssen wir in bezug auf de] 
Absatz des Art. 51 sagen, dass derselbe «nur» 
ganze gemeinrechtliche Praxis beherrschenden < 
in einer der Billigkeit entsprechenden Weise 
druck bringt. Auch der schweizerischen Gesi 
war eine ähnliche Bestimmung über die Berücks 
des eigenen Verschuldens bekannt; schon der i 
Eisenbahnhaftpflichtgesetzes vom I.Juli 1875 enth 
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iwalt und dem Verschulden Dritter, « die 
töteten oder Verletzten * als Haftbefreiung^s- 
Transportanstalt. So erscheint es denn er- 
es sich bei der Beratung der Entwürfe zum 
r um die Frage handeln konnte, ob man 
; derartige Bestimmung in das Gesetz auf- 
oder ob sich die Berücksichtigung des eig-e- 
ens des Geschädigten durch die Praxis von 
j; über die Zweckmässigkeit des Inhalts der 
'^ar man kaum im Zweifel. Das geht deut- 
atsache hervor, dass der Abs. 2 des Art. 85, 
intwurf von 1877, wo zum erstenmal unter 
enen Entwürfen des O. R. vom Selbst ver- 
^ede ist, in seiner ursprünglichen Fassung", 
^deutenden redaktionellen Änderung, Gesetz 
Vrt. 85, Abs. 2, des Kommissionalentwurfes 
,uch dem Beschädigten ein Verschulden bei- 
kann der Richter unter Berücksichtigung 
s Verschuldens die Schadenersatzpflicht er- 

von derselben ganz entbinden » ; und im 
1, Abs. 2, heisst es: «Ist auch dem Beschä- 
schulden beizumessen, so kann der Richter 
it nach Verhältnis ermässigen oder gänzlich 

entbinden. » Auch die Besprechungen der 
O. R. und die systematischen Behandlungen 
:häftigen sich trotz der grossen Bedeutung 
r die Praxis nur wenig mit der Bestimmung, 
in dem schon zitierten Referate von Stooss, 
3 kurze Bemerkung : « Dass bei Mitverschul- 
ädigten eine Ermässigung des Ersatzes ein- 
st gerechtfertigt ; denn es ist dann auch vom 
eine Bedingung des schädigenden Erfolges 
a. Doch würde eine obligatorische Minde- 
tzes der Natur der Sache entsprechen. Da- 
LS Gesetz zu weit, wenn es eventuell gänz- 
mg von der Ersatzpflicht erlaubt. Besteht 
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wirklich ein Verschulden des Schädigers, so ist kei 
ihn von der Ersatzpflicht zu befreien.» Rössel 
begnügt sich nach Angabe des Inhalts der Bes 
mit dem Aufzählen einiger Beispiele: «La dispo 
gale de Tart. 51, al. 2, est tr^s souvent invoqu^e; 
a injurie§, calomni^, exercä des voies de fait, etc., [ 
qu'il y a ^i€ provoqu^; le voiturier qui a'bouscul 
sant, le maitre dont Touvrier se sera bless6 en e 
ses ordres, le propri^taire d'un animal qui aura 
le jardin d*autrui, tous pourront, le cas ^ch^ant, i 
loir de Timprudence ou de la n^gligence de lei 
adverse. » 

Aber so einleuchtend und so natürlich es ei 
mag, dass derjenige, der an einem erlittenen 
«selbst schuld ist» — wie man sich in der Spr 
alltäglichen Lebens auszudrücken pflegt — densel 
ganz oder teilweise selber trage, so hat doch die ji 
Rechtfertigung und Erklärung dieses einfachen Si 
Mühe verursacht, ganz besonders in der gemeinre 
Literatur, wie sich im folgenden noch zeigen wir 
Leben in die Erörterungen der Frage über die Ai 
oder Minderung der Ersatzpflicht bei Mitverschi 
Beschädigten hat sodann die vom gemeinen und 
Rechte abweichende Bestimmung des deutscher 
gebracht. Gerade dieser letztere Umstand mag 
fertigen, den zweiten Absatz des Art. 51 hier t 
eingehend zu behandeln und zu untersuchen, ob 
Stimmung, die als Resultat einer langen, reic 
Wicklung in Doktrin und gemeinrechtlicher Praxis 
Recht aufgenommen worden ist, auf richtiger G 
aufgebaut oder ob die Anordnung des deutscher 
{§ 254) vorzuziehen sei. 
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snsation im gemeinen Recht 

ie compensatione circa maleficia 
erden in der gemeinrechtlichen 
itscheidungen der Quellen, welche 
5 der Ersatzpflicht bei dem Vor- 
Verschulden des Verletzten oder 
jnter dem technischen Ausdruck 
nmengefasst'^). Von den Stellen 
h darauf beziehen, seien nur die 
e 1. 2, § 1, D. 9, 1, genannt, in- 
allgemein'^) anerkannt wird, dass 
Ipakompensation Ausdruck geben, 
tet : Ulpianus libro octavo decimo 
scribit, si cum pila quidam lude- 
pila percussa in tonsoris manus 
ri, quem tonsor habebat, gula sit 
in quocumque eorum culpa sit, 
Proculus in tonsore esse culpam : 

ledeutung der «Kompensation» findet 
50 spricht 1. 57, § 3, D. 18, 1 von dolo 
ensando, und die 1. 10 pr. D. 16, 2 von 
acta. — Ebenso findet eine «Kompen- 
Reihe von Fällen statt, die durchaus 
s interessierenden Culpakompensation. 
^gegenseitig durch selbständige, gleich- 
mdlungen schuldhaft verletzen, wenn 
chaftern jeder eine Culpa begeht bei 
eschäftes (1. 10 pr. D. 17, 2), dann wird 
t und ein Schadenersatz oder Straf- 
Fälle unterscheiden sich von der Culpa- 
entlichen Sinne dadurch, dass bei den- 
olge vorliegen, während bei der wahren 
Erfolg, ein Schaden vorhanden ist. 
Aufl.), leugnet den Begriff der Culpa- 
i überhaupt : «Dem Gedanken, dass die 
er Impunilät für die fremde mit sich 
irgends Ausdruck.» 
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et sane si ibi tondebat ubi ex consuetudine ludebaturVel 
ubi transitus frequens erat, est quod ei imputetur : quam- 
vis nee illud male dicatur, si in loco periculoso sellam 
habenti tonsori se quis commiserit, ipsum de se queri 
debere. — Der Ballspieler, der jedenfalls eine Bedingung 
für den Eintritt des Erfolges gesetzt hat, ist, wie aus der 
Stelle geschlossen werden kann, nicht in Schuld und seine 
Haftung kommt daher nicht in Frage. Haftet aber der 
tonsor? Bei ihm liegen die Voraussetzungen für die Haf- 
tung aus der lex Aquilia jedenfalls vor; denn ihm könnte 
es, wie die Stelle sagt, an und für sich angerechnet wer- 
den, dass er an einem gefährlichen Orte rasiert hat; doch 
wird seine Haftung dadurch ausgeschlossen, dass der 
Sklave selbst in Schuld sich befindet. — Ganz ähnlich ist 
die Entscheidung der 1. 2, § 1, D. 9, 1, wo derjenige nicht 
gegen den Eigentümer des Hundes klagen kann, der sich 
den Biss durch sein Verhalten und seine eigene Schuld 
zugezogen hat. Das Wesen der römischrechtlichen Ctilpa- 
kompensation besteht demnach, wi^ von Leyden'^'^) richtig 
definiert hat, darin, dass ein Schaden, der in Kausalzu- 
sammenhang steht mit einem an sich sur Haftung ver- 
pflichtenden (schuldhaften) Verhalten des Schädigers, von 
diesem nicht ersetzt su werden braucht, wenn dieser Scha- 
den gleichseitig in Kausalzusammenhang steht mit einem 
schuldhaften Verhalten des Beschädigten, — Dabei ist in 
den Quellen noch besonders anerkannt, dass bei dolus des 
Schädigers auf das konkurrierende Verschulden des Be- 
schädigten keine Rücksicht genommen wird, woran einige 
neuere Autoren'*) die Forderung knüpfen, dass überhaupt 
im gemeinen Rechte die Grade des gegenseitigen Ver- 
schuldens berücksichtigt und die Ersatzpflicht dann nicht 



^^) V. Leyden, Die sogen. Culpakompensation im B. G. B., Ber- 
lin 1902, S. 34. 

'^^) Wendt, Eigenes Verschulden, in Jherings Jahrb., Bd. XXXI, 
S. 171 und Ruhm, Das eigene Verschulden . . . Greifswalder Diss. 
1898, S. 51. 
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:nn das Verschulden des Geschä.- 
as des Schädigers. 
Rechtsgrtmd für den Ausschluss 
lellen und die ältere gemeinrecht- 
h, wie schon oben angedeutet, 
Kompensation der Schuld. Dass 
darin keine genügende Erklärung 
widerseitige Verschulden wie zwei 
»mpensiert werde, ist klar; viel- 
ivie von Leyden S. 35 sagt, nur 
::kten Vergleich» erblicken, wel- 
egfalles der Ersatzpflicht veran- 
lärt und rechtfertigt. Man wurde 
Schuld des Schädigers, die ein- 
wieder aufgehoben werden kann, 
inung etwas Geschehenes nicht 
nn». Man erkannte die Unhalt- 
ionsgedankens und suchte den 

n der aquilischen Haftung sind 
lung und Verursachung des Scha- 
rr. Da man nun in den zu er- 
[pakompensation ein Verschulden 
dings nicht leugnen und dasselbe, 
nicht als durch Kompensation 
onnte, so war der nächste Schritt 
Vorliegen des Kausalzusammen- 
l so den Wegfall der Ersatzpflicht 
geschah denn auch in der mannig- 
. Mommsen hat in neuerer Zeit 
genaue Untersuchung zukommen 
lern Titel: «Nähere Begrenzung 
', 1. c, der Lehre vom Interesse, 
id für dieselbe die Unterbrechung 
^es anzugeben, wie von Leyden 
enüber den Ausführungen Wendis 
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S. 157, 1. c. ; vielmehr beruft sich schon Mommsen auf den 
bekannten Satz des Pomponius (fr. 203, D. 50, 17): quod 
quis ex culpa sua damnum sentit, non intellegitur damnum 
sentire^^). Immerhin war damit der Anstoss gegeben, die 
Fälle von Culpakompensation unter der Lehre vom Kau- 
salzusammenhang zu betrachten, und es haben denn auch 
Cohnfeldt (die Lehre vom Interesse) S. 142 und Pernice^^) 
{Sachbeschädigung, S. 60) als Rechtsgrund der Culpakom- 
pensation, die durch das Verschulden des Beßchädigten 
bewirkte Unterbrechung des Kausalzusammenhanges be- 
zeichnet. Auch Dernburg erklärt diese Fälle in der Weise, 
wenn er in seinen Pandekten, Bd. II, S. 127, sagt: «Wenn 
der Beschädigte die in seiner Hand liegenden, durch die 
Umstände offensichtlich gebotenen Vorkehrungen zur Ab- 
wendung des Schadens nicht vornimmt, oder ihn gar ab- 
sichtlich vergrössert, so war dies die Hauptursache seines 
bezüglichen Schadens; er kann daher Dritte nicht zur 
Verantwortung ziehen.». Ebenso Plog, die sogenannte 
Culpakompensation, S. 58, 61. 

In bezug auf alle diese letztgenanten Erklärungsver- 
suche der Culpakompensation ist zu sagen, dass es eine 
Menge von Fällen gibt, wo die Ersatzpflicht wirklich des- 
halb ausgeschlossen wird, besser gesagt, überhaupt nicht 
eintritt, weil der Kausalzusammenhang infolge der Vor- 



^®) Mommsen stellte denn auch gerade in bezug auf diese Fälle 
der Culpakompensation den vielangefochtenen {Brins, Bd. II, S. 355), 
aber von der gemeinrechtlichen Praxis und den neueren Gesetz- 
gebungen (§ 254, Abs. 2, B. G. B.) anerkannten Satz auf : «Der ein- 
getretene Schaden wird nicht in Anrechnung gebracht, wenn der- 
selbe ungeachtet des Eintretens der gedachten Tatsache durch An- 
wendung der gehörigen Sorgfalt von seiten des Geschädigten hätte 
vermieden werden können.» 

®°) In bezug auf Pernice ist zwar zu sagen, dass er selbst 
später (Labeo S. 97) zugibt, «dass der Gedanke der Unterbrechung 
des Kausalzusammenhanges für die überwiegende Mehrzahl der 
Fälle nicht zutrifft. Ob . . . ein juristischer Grund notwendig und auf- 
findbar ist, kann dahingestellt bleiben». 

5 
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[andlung durch den Geschädigten selbst 
irird, oder, wie wir nach unserer Auffas- 
alität sagen würden, weil der Kausalzu- 
adurch in einen inadäquaten verwandelt 
^äUe sind aber verschieden von den oben 
fielen der Culpakompensation ; bei letztern 
le solche, den Kausalzusammenhang auf- 
ng des Beschädigten selbst vor. Zu welchen 
onstruktionen man bei dieser Erklärungs- 
uss, das zeigen die Ausführungen Plogs^^), 
itscheidung der oben zitierten 1. 11 pr. 
3e Weise rechtfertigen will. — Einen be- 
unkt in der Frage nach dem Rechtsgrunde 
insation nimmt Demelius ein. Er behauptet, 
en Willen des Schädigers und den Schaden 
sr Wille hineintrete, und nun deshalb die 
weil von dem Beschädigten selbst gewollt, 

iniuria erscheine: volenti non fit inuria. 
st widerlegt durch Pernice (Sachbeschädi- 

und Wendt, S. 153 1. c. 
le Erklärungsversuche war man zur Er- 
^t, dass weder der Kompensationsgedanke 
li die Theorie von der Unterbrechung des 
nhanges einen haltbaren Rechtsgrund für 
'ulpakompensation abgeben konnten, und 
nschaft damit vor die Wahl gestellt war, 
lie Namhaftmachung eines Rechtsgrundes 
►der aber einen weitern Schritt zu wagen 
ie der Quellen über die Culpakompensation 
ime vom Prinzip der aquilischen Haftung 
Schon Mommsen und Windscheid, welcher 
te (Pandekten, 11, S. 57), hatten ja den 
, indem sie an die Billigkeitsregel des 

sogenannte Culpakompensation . . . Greifswalder 
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Pomponius erinnerten. Wendt sodann hat zuerst diesen 
Gedanken ausgesprochen, wonach die Fälle der Culpa- 
kompensation zwar gegen das Prinzip der aquilischen 
Haftung Verstössen, aber von dem « höhern Prinzip » der 
Billigkeit gefordert werden. Wendt führt Seite 156 aus: 
« Sonach drängt alles dazu, als den entscheidenden Faktor 
lediglich den schlichten Rechtssatz zu bezeichnen, dass 
eigenes Verschulden dem Verletzten die ihm sonst zu- 
ständigen Ersatzansprüche entzieht: quod quis ex culpa 
sua damnum sentit, non intellegitur damnum sentire. — 
Nicht das formale Recht (Kompensation), sondern eine For- 
derung der Billigkeit und Gerechtigkeit macht sich darin 
geltend ; nicht weil der Täter ausser Schuld ist, bleibt er 
von der Haftung befreit, sondern obwohl an sich die Vor- 
aussetzungen seiner Haftung erfüllt sind. Der Verletzte 
hat es sich selbst zuzuschreiben, de se queri debet, das 
ist der wahre Ausdruck jener Billigkeitserwägung. Von 
andern Personen Ersatz für einen Schaden zu begehren, 
an dessen Eintritt den Verletzten selbst eine Schuld 
trifft, kann für rechtlich zulässig und billigenswert nicht 
gelten.» — In der Tat kann man sich auch keinen bessern 
Rechtsgrund wünschen, wie v, Leyden bemerkt: «Dieselbe 
Billigkeit, welche das objektive Recht veranlasst, den aus 
der Natur des subjektiven Rechts folgenden Satz: casum 
sentit dominus möglichst einzuschränken, gewissermassen 
denselben zur Ausnahme von der allgemeinen Regel zu 
gestalten, indem derjenige, den der Schaden trifit, ihn 
nicht fühlen soll, sobald ein anderer ihn verschuldet hat : 
dieselbe Billigkeit verlangt hier den Wiedereintritt der 
ursprünglichen Regel casum sentit dominus, wenn der 
Beschädigte selbst den Schaden mitverschuldet hat.» 

§ 6. Voraussetzungen des Art. 51, Absatz 2. 

I. Die erste Voraussetzung für die Anwendung der 
in Art. 51, Abs. 2 enthaltenen Regeln ist, ohne im Gesetz 
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1 sein, die Mitverursachung des Scha- 
^schädigten selber®*). Der Text des 
;s von Mitverschulden ; indessen kann 
den des Beschädigten hinsichtlich des 
es nur dann die Rede sein, wenn eine 
Unterlassung des Beschädigten tiber- 
1 in Beziehung gebracht werden kann ; 
ulden selbst hat das Mitverursachen 
oraussetzung ®^). Wenn hier im wei- 
des Mitverursachens und damit selbst- 
f den Begriff der Kausalität überhaupt 
so geschieht dies aus zwei Gründen; 
1 eine sichere Grundlage gewonnen 
itigen und schwierigen Erörterung'en 

1. c, S. 84: . . . «il est bien entendu qua la 
(de la faute) lui (au d^fendeur) incombe, 
^rt de causaliU entre la faute de sa partie 
ä r^parer.» 

einend Wendt, 1. c, S. 143: «Verursachung 
doch zwei voneinander zu sondernde Be- 
[ nicht zur Voraussetzung haben. Denn Ver- 
erschuldung bestehen und ebenso Verschul- 
g.» Den ersten Teil dieser Behauptung wird 
• zweite Teil hingegen erklärt sich daraus, 
issungen scharf vom positiven Tun trennt, 
alle von Verursachung spricht. Sieht man 
Unterscheidung ab — und das muss man 
O. R. tun — so dart man sagen : ohne Ver- 
iilden, ohne Mitverursachung kein Mitver- 
t berührt die bekannte Streitfrage über die 
jungen ; es ist hier nicht der Ort, näher auf 
:h für unser Recht, speziell für den Art. 51, 2 
was M. Rümelin im Arch. f. ziv. Praxis, 
hat: «Man muss sich zunächst mit der Fest- 
s im Sinne des Rechts menschliche Unter- 
kausal betrachtet werden, wenn sie in adä- 
lältnis zum Erfolg stehen, und ausserdem 
te, in den einzelnen Fällen verschieden zu 
f getäuscht wird.» 
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über das eigene Verschulden, und sodann soll dem deut- 
schen B. G. B. Rechnung getragen werden, zu dessen Beur- 
teilung völlige Klarheit über den Ursachenbegriff nötig ist, 
weil dasselbe die Ersatzpflicht bekanntlich demjenigen auf- 
bürdet, welcher den Schaden «vorwiegend verursacht» hat. 
Der Grundgedanke, auf dem das ganze Schaden- 
ersatzrecht aufgebaut ist, ist folgender : Der eingetretene 
Schaden, als ein bestimmter Erfolg aufgefasst, muss mit 
dem Verhalten des Ersatzpflichtigen in Kausalzusammen- 
hang stehen, d. h. das Verhalten des letztern muss eine 
der Bedingungen sein, welche durch ihr Zusammenwirken 
den schädlichen Erfolg herbeigeführt haben. — Die Reihe 
der Bedingungen, welche einen Schaden zur Folge haben, 
ist an und für sich eine unbegrenzte. Wenn der A aut 
den B schiesst und ihn tötet, so ist nicht allein der Schuss 
des A eine Bedingung der eingetretenen Wirkung, son- 
dern z. B. auch der Umstand, dass der A überhaupt ge- 
boren worden ist, und dass die Schusswafife erfunden 
worden ist; eine weitere Bedingung ist auch das physi- 
kalische Gesetz, welches das Treffen des Schusses her- 
beiführte (zit. bei V. Leyden, S. 5). Es haben also — um 
nur einige der unendlich vielen Umstände zu nennen — 
am Tode des B mitgewirkt : der Erzeuger des A, der Er- 
finder, der Anfertiger und der Verkäufer der Schusswaffe ; 
ohne deren entsprechende Mitwirkung wäre der Tod des 
B, so wie er eingetreten ist, nicht eingetreten. Und doch 
wäre es lächerlich, irgend jemand von den genannten 
Personen für zivilrechtlich oder strafrechtlich haftbar zu 
erklären. — Also nicht Jede Bedingung ist zum Ersatz 
verpflichtende '^ Ursache». Wo aber liegt die Grenze und 
wie wird diese gezogen? Die eingeschlagenen Wege sind 
sehr verschieden, je nach den Zwecken, die man erreichen 
wollte. Da, wo man aus der Kausalität ein Haftungs- 
prinzip machen wollte, das die Verschuldung zu ersetzen 
im Stande wäre, war man natürlich zu weitgehenderen 
Einschränkungen gezwungen als da, wo die Verschul- 



Digitized by VjOOQIC 



70 



rund neben der Kausalität besteht, 
nd bei der aquilischen Haftung im 
le Unterscheidung der Bedingungen 
chränkungen ihrer Folgen postuliert 
n er auf Seite 126 seines Lehrbuchs 
Lufl.) schreibt: «Massgebend ist die 
LUch noch so ungewöhnliche Gestal- 
1 Einzelfalle.» — Die andern im fol- 
rheorien, welche eine Abgrenzung 
iität anstreben, verfolgen dabei zwei 
ene Methoden: Entweder wird der 
en eingeschränkt, und zwar dadurch, 
ndere Eigenschaft für dieselben ver- 
nste Bedingung), oder es werden die 
^^elche eine Bedingung haben kann. — 
von Theorien gehört einmal die fast 
jne Anschauung, dass eine Bedingung, 
, den eingetretenen Erfolg mit Not- 
i ziehen müsse. Sie ist deshalb ver- 
"zmeyer ^*) ausführt, « sich der Erfolg 
mmer nur aus der Gesamtheit der 
eine einzelne Bedingung ihn nie not- 
kann». Birkmeyer ersetzt die not- 
durch die « wirksamste Bedingung » 
e ist diejenige unter den Bedingungen 
: mehr als die übrigen Bedingungen 
des Erfolges beigetragen hat^^).» — 
[ige Bedingung berücksichtigen, durch 
regelmässig gedachte Verlauf der Er- 
schlichen Lebensein anderer wird ^^). — 

r 

Gerichtssaal, Bd. XXXVII, S. 267 ff. 

:hr an das «vorwiegend verursachen» des 

r Tat kann auch nur, wie wir später sehen 

assung- des Ursachenbegriffs der § 254 den 

der Regel beigelegt wird. 

re vom Kausalzusammenhang, Leipzig 1871, 
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Binding endlich bezeichnet diejenige Bedingi 
Sache, welche das Übergewicht der positiven üb 
tiven Bedingungen herstellt"). 

Zu der zweiten Art von Kausalitätstheori 
die Reihe der Wirkungen einer Bedingung b< 
einer Bedingung nur eine gewisse, begrenzte 
Folgen anrechnen, gehört vor allem die Theoi 
quaten Verursachung, Sie steht der ebenfalls 
rechnenden Theorie v^ Buris gegenüber, nai 
diese Einschränkung vom subjektiven Standpu 
folgt, w^o das Vorliegen des Kausalzusammenh 
lieh davon abhängt, ob «der Handelnde auch ^ 
näherer Prüfung derVerhältnisse sich den gesan: 
verlauf bis zum Erfolge hin als mit einiger ^ 
lichkeit bevorstehend klar gemacht haben wüi 
Die vorhin erwähnte, von M, Rümelin weiter a 
Theorie der adäquaten Verursachung von 
beurteilt die Frage, ob Kausalzusammenhang 
Handlung und Schaden vorliege, vom Stanc 
<^6bjektiven, nachträglichen Prognose^'^^ Die Fri 
ist eine andere als bei den erstgenannten Th 
darf nicht positiv gefragt werden, hat diese 
oder dieses Verhalten des A als qualifizierte 
diesen Erfolg verursacht? sondern nur negat 
der Erfolg eingetreten sein, auch wenn das im 
Fall interessierende Ereignis (das Verhalten d 
eingetreten wäre? Wird diese Frage bejaht, s 
Kausalzusammenhang; wird sie verneint, so 
handen^^). Während v. Lisst, wie wir oben gese 



8') Binding, Normen II, S. 224 (1. Aufl.). 

®^) V, Buri, Über Kausalität und deren Verantwc 
und V. Leyden, 1. c, S. 10. 

®®) V. KrieSj Über den Begriff der objektiven Mögli 

®^) M. Rümelin, Die Verwendung der Kausalbegr 
f. ziv. Praxis, Bd. XC, S. 219. 

^^) Vergl. V. Leyden, 1. c, S. 9. 
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mit diesem Ergebnis sich begnügt, und die weitere Ein- 
schränkung auf dem Gebiete der Verschuldung vornimmt^ 
gehen die Vertreter der Theorie der adäquaten Verur- 
sachung einen Schritt weiter: Wenn die eben erwähnte 
Frage verneint und damit das Vorliegen des Kausal- 
zusammenhanges konstatiert worden ist, hat der Beur- 
teilende sich die w^eitere Frage zu stellen : War die Hand- 
lung oder das Verhalten des A im allgemeinen dazu 
geeignet, den eingetretenen Erfolg nach sich zu ziehen, 
war die Folge eine adäquate oder eine bloss zufällige? 
Nur in jenem Falle treten dann die vom Rechte an das 
Vorliegen des Kausalzusammenhangs geknüpften Wir- 
kungen, d. h. die Verantwortlichkeit und Haftbarkeit des 
Schädigers ein. 

Ein zweifelloser Vorzug dieser Theorie gegenüber 
allen oben erwähnten besteht darin, dass sie nicht durch 
willkürliche Abgrenzung den UrsachenbegrifiF in eine starre 
Formel kleidet, die den Anforderungen der Praxis nicht 
odex doch nicht immer genügen kann, sondern vielmehr 
dem Richter vollkommen freie Hand lässt in der Beur- 
teilung dieser wichtigen Frage. — Untersuchen wir, wie 
das O. R. sich zur Frage des Kausalzusammenhanges, ins- 
besondere in bezug auf die Theorie der adäquaten Ver- 
ursachung verhält, so ist zu bemerken, dass sich das 
Gesetz über die Kausalitätstheorien nicht ausgesprochen 
hat, und aus seinen Bestimmungen sich ebenfalls kein 
Schluss ziehen lässt auf irgendwelche Bevorzugung einer 
Theorie. Der Art. 116, Abs. 1, des vertraglichen Schaden- 
ersatzrechtes nimmt zwar eine Einschränkung der Rechts- 
folgen in ähnlicher Weise wie die Theorie der adäquaten 
Verursachung dadurch vor, dass er nur für den unmittel- 
baren und voraussehbaren Schaden Ersatz gewährt. Dieser 
letztere wird in der Regel nicht alle adäquaten Folgen 
umfassen ; der Absatz 3 des genannten Artikels hingegen 
erlaubt dem Richter, unter den gegebenen Umständen auch 
für mittelbaren Schaden Ersatz zu gewähren, wozu nach 
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Weissenbach (1. c, S. 47) auch inadäquate Folgen c 
Vertragsverletzung gerechnet werden dürfen. Das auss< 
kontraktliche Schadenersatzrecht enthält gar keine d< 
artige Einschränkung des Schadenersatzes und auch kei 
Definition des Kausalzusammenhanges ; aber so viel geht 
dieser Beziehung aus der bundesgerichtlichen Praxis r 
Sicherheit hervor, dass zur Bestimmung des Kausalzusa 
menhanges nach unserem Rechte nicht eine feste Forn 
angewendet werden soll, wie sie die erstgenannte Grup 
von Theorien vorschreibt; infolgedessen darf man i 
nehmen, dass weder Gesetz noch Praxis gegen die P. 
Wendung des Grundsatzes der adäquaten Verursachu 
sind. Das geht aus den zwei folgenden Erwägungen c 
Bundesgerichtes hervor (B. E. XIII, S. 309): «Zum V< 
handensein eines Kausalzusammenhanges im Rechtssin 
ist das Bestehen eines wirklichen ursächlichen Zusamme 
hanges zwischen Rechtsverletzung und Schaden wie < 
forderlich so auch genügend»; und B. E. XXI, S. 806: «E 
Ersatzpflicht besteht auch im Falle einer bloss mittelbar 
Kausalität; es genügt, dass die Handlung, für welc 
Schadenersatz verlangt wird, überhaupt ein Glied in c 
Kausalkette bildet, das nach der Erfahilmg noch als T 
Sache und nicht etwa bloss als entfernte Veranlassu 
betrachtet werden kann^^).» 

Ein weiterer, nicht zu unterschätzender Vorzug c 
Theorie über adäquate Verursachung macht sich in bez 
auf die Mitverursachung geltend, worauf auch Weissi 
back mit Recht hinweist (S. 41). Dass ein Schaden a 
mehreren Ursachen entstehen kann und dass demna 
mit Recht von Mitverursachung gesprochen werden da 
das zeigen eine Menge von alltäglich vorkommenden Sc! 
densfäUen. Wie wollen nun aber diejenigen Kausalitä 
' theorien, welche eine Bedingung als Ursache hervorheb 
(wie Birkmeyer, die wirksamste, Binding, « die Glei^ 



®*) Diese Beispiele sind auch zitiert bei Weissenbach j 1. c, S. 
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gewicht störende»), die andern massgebenden Momente 
und Bedingungen aber ignorieren, dieser Tatsache des 
Vorhandenseins von Mitursachen gerecht werden? Mit 
der Annahme einer Hauptursache oder « vorwiegend ver- 
ursachenden » Bedingung, wie das B. G. B. sagt, ist nicht 
immer geholfen ; denn dass eine Bedingung mehr als eine 
andere zum Erfolge beigetragen hat und dass sich dies 
mit Bestimmtheit feststellen lasse, ist bei weitem nicht 
in allen Fällen eine Notwendigkeit. — Diese Schwierig- 
keit besteht für die «adäquate Verursachung» nicht; hier 
können ganz gut mehrere Bedingungen als Ursachen für 
denselben Erfolg angenommen werden; denn es wird keine 
besondere Qualifikation der Bedingung verlangt. Das Recht 
kann denn auch hierin der Wirklichkeit Rechnung tragen. — 
Unser O. R. anerkennt ausdrücklich die Möglichkeit des 
Vorhandenseins von Mitursachen und trägt diesem Um- 
stand in Art. 60 Rechnung; der* erste Absatz desselben 
lautet: «Haben mehrere den Schaden gemeinsam ver- 
schuldet, so haften sie solidarisch für den Ersatz, ohne 
Unterschied, ob sie als Anstifter, Urheber oder Gehülfen 
gehandelt haben.» Für den Art. 51, Abs. 2, ist die Mit- 
ursache ebenfalls Voraussetzung, wie wir oben gesagt 
haben, und das Bundesgericht hat das in Entscheidungen 
zum Ausdruck gebracht. So sagt die B. E. XVI, S. 387: 
« Haben also sowohl der Bauherr als der Unternehmer 
gegen die ihnen obliegenden Pflichten Verstössen und 
dadurch gemeinsam Schaden herbeigeführt, so entspricht 
es der Gerechtigkeit, den letztern zwischen beiden Par- 
teien zu teilen und zwar zu gleichen Teilen; denn das 
Verschulden erscheint als ein gemeinsames und gleiches.» 
In der B. E. XX, S. 201, ferner heisst es: «Das appella- 
tionsgerichtliche Urteil spricht von den dem Beklagten 
zur Last fallenden Ursachen und nennt dabei die Feuch- 
tigkeit des Bodens; sodann führt es aus, dass auch andere 
vom Architekten nicht zu verantwortende Ursachen mit- 
gewirkt haben und fügt bei, die «Hauptschuld» möge in 
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der Verwendung feuchten Holzes liegen. Di 
Ursache die andere ausschlösse, ist nicht einz 
Dabei ist es gar nicht notwendig, mit Weiss 
schiedene Fälle zu unterscheiden, je nachde 
Kläger (dem Geschädigten) selbst zu verantw( 
Ursache vor derjenigen des Beklagten, zuglei 
selben oder nach derselben auf den Erfolg ein} 
und deshalb diese drei Arten verschieden zu e 
rechtlich auch verschieden zu behandeln. A 
mögen drei entsprechende Fälle aus der Pra: 
werden ^^). Der erste Fall ist gegeben, wo d 
ersatzsumme deshalb reduziert wird, weil die 
Körperverletzung infolge starker Provokation 
liehe und tätliche Beleidigungen, zu denen ] 
gegeben war und von denen der Beklagte vei 
gemahnt hatte, geschehen war. Der zweite Fa 
Ursachen zugleich eintreten, liegt vor, wen 
Ruderschiflf von einem Dampfschiff tiberfahren 
für die dritte .Art kann als Beispiel der Fi 
werden, wo ein Senn dadurch Schaden erlitte 
ein Bauer ihm fortgesetzt schlechte Milch liefer 
aber dieselbe nicht genügend prüfte. In allen d 
Rechtsfällen ist der Art. 51, Abs. 2, gleichm 
wendet worden, indem für dieselben neben 
behandelten Voraussetzung der Mitverursachu: 
Mitverschulden des Geschädigten nachgewies 
konnte. 

IL Das Mitverschulden. Die zweite Voi 
des. Art. 51, Abs. 2, ist das Vorliegen eines T 
dens auf Seite des Beschädigten ; der zweite 
Artikels beginnt mit den Worten: «Ist auch d 

digten ein Verschulden beizumessen » \ 

unter diesem Mitverschulden des Beschädigten, ; 



®') Zitiert aus Schneider & Fick, Kommentar; 
Abs. 2, Nr. 22, 31 und 18a (2. Aufl.). 
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verschulden oder eigenes Verschulden 
stehen? Die völlige Klarheit über des 
grösster Bedeutung, denn von demsell 
Scheidung verschiedener Streitfragen 
Beurteilung der Frage, ob auch Zurech: 
gentiber die Einrede des Selbstverschu 
den könne. In der Regel wurde bishe 
schulden mit dem gewöhnlichen Verse 
Art. 50 für den Schädiger verlangt ui 
Strafrecht findet, begrifflich identifizier 
ganz entgegengesetzte Ansicht ging dal 
Verschulden überhaupt begrifflich vom 
trennt und dem blossen Verursachen gl 
müsse. So stellt z. B. Croissant^^) de 
eigene Verschulden dagegen ist ein re 
griff, der lediglich die auf natürlichen ( 
Wechselwirkung zwischen Handlung ui 
sehen Ursache und Wirkung andeutet. 
Um zu entscheiden, ob eine diesei 
die richtige sei und ob wir es überh 
das eigene Verschulden mit einem bes 
Begriffe zu tun haben, soll im folgenc 
dabei derselbe Weg eingeschlagen we 
vorigen zur Ermittelung des Begriffes ' 
folgt haben. So gehen wir denn hiei 
<f^ technischen Verschuldens ^ aus, wie ej 
des Art. 50 O. R. verlangt wird, wie ( 
gemeine Recht beherrscht hat. — Ol: 
wir auch die Unterlassung rechnen) k 
haben wir im vorhergehenden Absch: 



^) Dieses gewöhnliche Verschulden sc 
V. Leyden, a. a. O., S. 53, und Endemann ( 
liehen Rechts, S. 598, Berlin 1900) «Versch 
Sinne» oder kurz «technisches Verschulden» 

®*) Croissant, Eigenes Verschulden un 
ein Streifzug in das Gebiet des Haftpflichtge 



Digitized by VjOOQIC 



— 77 — 

also von Schuld gesprochen werden darf, müssen vor 
allem eine Willensbetätigung (ein positives Tun oder Un- 
terlassen) des Schädigers und ein damit im Kausalzusam- 
menhang stehender Erfolg vorhanden sein; das sagt Art. 50 
mit den Worten: «wer einem andern Schaden zufügt». 
Wann ist nun dieser verursachte Erfolg verschuldet ? Dazu 
gehört die Erfüllung von zwei Bedingungen, wie aus dem 
Art. 50 hervorgeht. Die eine Bedingung — wir können 
in ihr zusammen mit dem eben erwähnten kausalen Mo- 
ment den objektiven Teil des Tatbestandes des Verschul- 
densbegriffes erblicken — ist das Vorhandensein der ob- 
jektiven Rechtswidrigkeit; sie liegt vor, wenn die Willens- 
betätigung oder der damit im Kausalzusammenhangstehende 
Erfolg gegen ein von der Rechtsordnung ausgesprochenes 
Gebot oder Verbot verstösst. Die zweite Bedingung — 
wir bezeichnen sie entsprechend als den subjektiven Teil 
des Tatbestandes — ist erfüllt, wenn der Schädiger in 
eine subjektive Besiehung zu den einzelnen Punkten des 
objektiven Tatbestandes (Willensbetätigung, Rechtswidrig- 
keit) gebracht werden kann. Diese subjektive Zurechnung 
erscheint, wie der Art. 50 ausdrücklich sagt, entweder in 
der Form von Vorsatz oder von Fahrlässigkeit; sie ist 
ihrem Wesen nach ein Willens- oder Wissensfehler. — 
Die objektive Rechtswidrigkeit wird ausgeschlossen durch 
das Vorhandensein gewisser Umstände wie Notwehr, Not- 
stand, erlaubte Selbsthülfe; die subjektive Zurechnung 
durch das Vorliegen von Zurechnungsunfähigkeit beim 
Ersatzpflichtigen. So das technische Verschulden des 
Art. 50 O. R. Prüfen wir nun an den oben zitierten Bei- 
spielen, wie sich das Selbst verschulden zu den eben nam- 
haft gemachten Erfordernissen des technischen Verschul- 
dens verhält. Was den objektiven Tatbestand anbetrifft, 
so ist schon im ersten Absatz dieses Paragraphen darauf 
hingewiesen worden, und es wird dies auch allgemein 
anerkannt, dass das Verhalten des Beschädigten mit dem 
eingetretenen Schaden in Kausalzusammenhang stehen 
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elcher, wie in den genannten Bei- 
oder tätliche Provokation, durch 
;m RuderschifiF oder durch Sorg- 
keit als Senn den Schaden mit- 
sich die Einrede des Selbstver- 
assen. Ist aber im weitern die 
Beschädigten wie diejenige des 
1 technisches Verschulden vorge- 
tswidrig, sei es in bezug auf seine 
i, sei es in bezug auf den schaden- 
? Was für ein Gebot oder Ver- 
tibertritt der provozierende Ge- 
te Ruderer, der zu seinem eigenen 
nn? Oder wo liegt die Rechts- 
lechter Zahler, der zwar mit allen 
in er seinen Glä^ubiger dahinhält 
der Rubrik « leere Pfandscheine » 
t seiner Klage auf Schadenersatz 
iger vom Richter wegen eigenen 
1 wird? (Revue V, Nr. 123.)— Diese 
wenige von den Anhängern der 
ischem Verschulden und eigenem 
^r^^) z. B. hilft sich mit folgendem 
gkeit hinweg: «Die Auffassung 
Verschulden im nicht-technischen 
.... entbehrt, soweit ich sehe, 
lann^'^) selbst setzt an Stelle der 
ichen Verbote und Gebote den 
iff der « allgemeinen Rechtspflich- 
ilben des nähern zu bezeichnen, 
die Rechtspflicht für den Geschä- 

nentar zum ß. G. B., Das Recht der 

ünchen 1900). 

ch des bürgerlichen Rechts, § 132, S. 598 

Rationen im System des ß. G. ß., S. 83/84 
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digten erst durch die gesetzliche Bestimmung über die 
Behandlung des Selbstverschuldens (§ 254 B. G. B.) ent- 
stehen; dies könnte für unser O. R. von Art. 51, Abs. 2, 
nicht gesagt werden, ist aber auch für das B. G. B. eine 
unzulässige petitio principii, wie v, Leyden richtig bemerkt 
hat^^). Die Rechtswidrigkeit, wie wir sie als Bestandteil 
des objektiven Tatbestandes beim technischen Verschulden 
gefunden haben, ist beim eigenen Verschulden nicht vor- 
handen ^^^). Auf diesem Punkte bleiben diejenigen stehen, 
welche wie Croissant^^^)^ zum Teil auch Wendt^^^)^ sodann 
ausdrücklich Crome^^^) das eigene Verschulden dem blossen 
Verursachen gleichstellen. Der Grund dafür ist, wie schon 
oben bemerkt, die praktisch wichtige Erwägung, dass dann 
auch einem Zurechnungsunfähigen, einem Kinde oder einem 
Betrunkenen gegenüber die Einrede des eigenen Verschul- 
dens geltend gemacht werden könnte ; die Versagung der 
Einrede in derartigen Fällen ist, wie viele Entscheidungen 
beweisen ^^^), oft sehr unbillig, ganz besonders, wenn die 



»ö) V. Leyden, \. c, S. 63. 

^^) Dass ein Unterschied zwischen dem Begriff des technischen 
Verschuldens und dem des eigenen Verschuldens vorhanden sein 
muss, geht aus der Vergleichung der Art. 51, Abs. 2, und 60, Abs. 1, 
O. R. hervor. Dieser letztere' stellt den ganz allgemeinen Satz auf, 
dass, wenn mehrere gemeinsam in schuldhafter Weise einen Schaden 
verursacht haben, dieselben solidarisch für den Ersatz haften. — 
Wäre nun das eigene Verschulden identisch mit dem technischen 
Verschulden, so wäre meines Erachtens kein Grund aufzufinden, 
warum der Art. 51, 2 eine andere Regel aufstellt, sobald der eine 
Miturheber oder Mittäter der Beschädigte ist. Diese verschiedenen 
Anordnungen in den zitierten Artikeln können ihren Grund nur in 
einer Verschiedenheit der zwei Begriffe «technisches» und «eigenes 
Verschulden» haben; dieselbe aber besteht im Fehlen der Rechts- 
Widrigkeit beim eigenen Verschulden. 

****) Croissant, a. a. O., S. 16; vergl. Anm. 95 hiervor. 

'«2) Wendt, 1. c, S. 176—183. 

»'»3) Creme, System des deutschen B. G. B., Bd. I, S. 497 (Tü- 
bingen und Leipzig 1900). 

'^) Vergl. die bei Wendt zitierten Entscheidungen (S. 177). 
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iftpflichtgesetze zur i^nwendung kommen, wo die Trans- 
rtanstalt oder die Unternehmung auch ohne Verschul- 
n haftet. — So angenehm dieses Resultat für die Praxis 
ch wäre, so darf doch dieser Ansicht nicht beigestimmt 
irden, denn sie beruht auf einer Verkennung der Natur 
s eigenen Verschuldens. Die Unrichtigkeit der Identi- 
ierung von Selbstverschulden und Verursachung ist von 
Leyden (1. c, S. 64) und schon früher von M. Rüfne- 
jio5) treffend nachgewiesen worden. Für unser O. R. 
lg ein Beispiel angeführt werden, wo sich das Bundes- 
richt in richtiger Weise gegen diese Auffassung des 
Ibstverschuldens ausspricht: Der A betritt zu später 
ichtstunde eine Wirtschaft, stösst beim Eintreten unab- 
rhtlich leicht gegen einen Gast ; es kommt zu einer Rau- 
*ei, welche mit einer ernstlichen Verwundung des A 
det. Dieser klagt auf Schadenersatz, die Beklagten be- 
fen sich auf Selbstverschulden desselben. Dazu bemerkt 
s Bundesgericht in Bd. XXVn, S. 806: «Es ist ein Mit- 
rschulden des Klägers an dem ihm erwachsenen Scha- 
n nicht anzunehmen. Zunächst ist klar, dass ein mit 
m eingetretenen Schaden kausales, rechtliches Mitver- 
hulden — und nur ein solches hat der Art. 51, Abs. 2, 
i Auge — in der blossen Tatsache des Besuches einer 
irtschaft zu später Nachtstunde nicht gefunden werden 
lUn. » 

Der Fehler, welchen die Vertreter dieser eben koti- 
erten Ansicht in ihrer Untersuchung begehen, liegt darin, 
lss sie, nachdem sie in richtiger Weise das NichtVorliegen 
V Rechtswidrigkeit erkannt haben, nicht nach einem 
idern Grunde forschen, warum die Rechtsordnung das 
erhalten des Beschädigten selber und den dadurch her- 
igeführten Erfolg missbilligt, und dass sie infolgedessen 
ich von dem stibjektiven Tatbestand des eigenen Ver- 
huldens (der subjektiven Beziehung des Beschädigten zu 



*^^) Rümelin, Die Gründe . . . , S. 40, 96. 
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seinem Verhalten) ganz absehen, — Was noch den ob- 
Jektiven Tatbestand und die Frage der Rechtswidrigkeit 
anbetrifft, so bemerkt v. Leyden (S. 66) mit Recht: «Die 
Rechtswidrigkeit ist aber nicht der einzige Grund, aus dem 
der objektive Tatbestand gemissbiliigt werden kann. Es 
kann eine Willensbetätigung, ein Erfolg auch dann ge- 
missbiliigt werden, wenn er nicht das Recht eines andern 
verletzt, sondern wenn ein anderer Grund vorliegt, der 
das Nichteintreten dieses Erfolges wünschenswert erschei- 
nen lässt. » So erblicken denn auch Rümelin *^^) und 
Zitelmann ^®') für das eigene Verschulden den Grund der 
Missbilligung durch die Rechtsordnung in der Wahrung 
der eigenen Interessen des Geschädigten : « Der Handelnde 
hat damit freilich keine Rechtspflicht verletzt, aber man 
betrachtet es als eine (ethische) Pflicht des Menschen gegen 
sich selbst, dass er sich nicht selbst Nachteil zufügt, und 
missbilligt das Verhalten dieses Menschen daher von dessen 
eigenem Interessenstandpunkte aus», sagt Zitelmann. — 
Der subjektive Tatbestand des eigenen Verschuldens aber 
ist insofern ganz derselbe wie derjenige des technischen 
Verschuldens, als auch hier die subjektive Beziehung des 
Beschädigten zu seiner Willensbetätigung und dem da- 
durch herbeigeführten Erfolg in Betracht kommt, aller- 
dings nur unter dem Gesichtspunkt der Ordnungswidrig- 
keit, nicht der Rechtswidrigkeit, wie wir gesehen haben. 
Auch dieser subjektive Tatbestand wird hier wie dort ge- 
missbiliigt, «weil der eingetretene Erfolg bei Anwendung 
der gehörigen Sorgfalt und bei ordnungsgemässer Willens- 
richtung nicht eingetreten wäre, nur dass die Sorgfalt 
nicht auf fremde, sondern auf eigene Angelegenheiten sich 
bezieht » {v, Leyden, 1. c, S. 67). Ganz richtig drückt sich 
ein neueres bundesgerichtliches Urteil aus (B. E. XXIXH, 
S. 4): «Zur Begründung der Einrede (des Selbstverschul- 



^^) M. Rümelin, 1. c, im Arch. f. ziv. Praxis, Bd. XC, S. 311, 312. 
*<»0 Zitelmann, Das Recht des B. G.B., allgem. Teil, S. 167 



(Leipzig 1900). 



Digitized by VjOOQIC 



- 82 — 

enbahnhal 
lie Aussei 
^elegenhe; 
z unter d 
> — Dam 
; eigene ^ 
rch unters 
Tathesta 

^tiven Rec 
jkeit bein 
hen Folg< 
en Aussc 
Notwehr, 
Rede; hi 
Ausschlie 
zu lerne 
nten Ausi 
s solche c 
t ihr Vor 
L ist; abei 
iben als K 
hten der 
schädigte 
iineswegs 
ädigten, 
lat, eine < 
jenen Int 
Licht gebi 

imer noch n 
erschulden 
3ne von te( 
rt. 57 O. R. 
übergehend 
nselben Sc 



Digitized by VjOOQLC 



— 83 — 

ethischen Standpunkt aus geradezu gefordert wird; man 
denke nur an alle uneigennützigen Handlungen. In diesen 
Fällen liegt denn in der Tat keine Ordnungswidrigkeit 
und damit auch kein eigenes Verschulden vor. Der Be- 
griff der Ordnungswidrigkeit — und das ist die erste 
praktische Folgerung aus dem oben aufgestellte Satze — 
gestattet uns, im Gegensatz zu dem starren Begriff der 
Rechtswidrigkeit, das Motiv, das dem Verhalten des Be- 
schädigten SU Grunde liegt, in der Frage über das Vor- 
handensein von eigenem Verschulden su berücksichtigen. 
Wir brauchen demjenigen gegenüber den Einwand des 
eigenen Verschuldens nicht zuzulassen, der z. B. bei dem 
Versuch, ein spielendes Kind vor dem heranbrausenden 
Zuge zu retten, selber von der Eisenbahn überfahren wird, 
oder demjenigen gegenüber, der scheu gewordenen Pfer- 
den, welche nicht genügend bewacht waren und nun in 
belebter Strasse durchbrennen, in die Zügel fällt und da- 
bei verunglückt ! (Änlicher Fall in dem R. G. Entsch., Bd. 29, 
S. 122.)^®^) Für den Begriff des eigenen Verschuldens des 
§ 51, Abs. 2, folgt daraus die präzisere Fassung: Eigenes 
. Verschulden ist ein ordnungswidriges Verhalten des Be- 
schädigten gegen sich selbst; jedoch ist eigenes Verschul- 
den dann nicht anzunehmen^ zvenn sich vom objektiv-ethi- 
schen Standpunkt aus ein Ausschliessungsgrund für die 
Ordnungswidrigkeit ergibt. 

Eine andere, vielleicht die praktisch wichtigste Frage, 
die hier interessiert, ist diejenige nach der Wirkung der 
Zurechnungsunfähigkeit. Beim technischen Verschulden 



*°®) So entschied schon das frühere Reichsoberhandelsgericht in 
den Urteilen vom 25. Juni 1877 (Verunglückung eines Bergmannes 
bei der versuchten Rettung eines Mitarbeiters) und vom 4. Sept. 
1888 (versuchte Rettung eines Kindes vor dem Überfahrenwerden). — 
Die Urteile werden als unrichtig kritisiert von Eger (R. H. Pfl. G., 
S. 152) und Wendt, 1. c, S. 181—183; dagegen gebilligt von Zitel- 
mann, 1. c, S. 168, M, Rümelin, 1. c, im Arch. f. ziv. Pr., Bd. XC, 
S. 312, V. Leyden, 1. c, S. 69. 
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war davon die Rede, dass die Zurec 
des Schädigers die subjektive Rechtswic 
überhaupt das Verschulden ausschliess( 
eigenen Verschulden weder objektive 
Rechtswidrigkeit vorliegt, so könnte ma 
kommen, dass die Zurechnungsunfähij 
digten ohne Einfluss sei auf das eigene 
Einrede des Selbstverschuldens also i 
Doch wäre dies meines Erachtens ein u 
Denn einmal muss man sich beim eig( 
da hier die Rechtswidrigkeit durch di( 
keit ersetzt ist, die entsprechende Frage 
die Zurechnungsunfähigkeit des Beschäd 
nis der Ordnungswidrigkeit aus? Sodai 
achten, dass durch die Zurechnungsunß 
nischen Verschulden nicht bloss die sul 
des Schädigers zur Rechtswidrigkeit des 
auch zu diesem selbst ausgeschlossen 
Worten: wenn man im Zweifel über 
fähigkeit des Schädigers dessen Haftui 
so fragt man sich nicht bloss: War d( 
die Rechtswidrigkeit seiner Willensbel 
dadurch herbeigeführten Erfolges zu ej 
ebensosehr: Hatte derselbe die Fähigk 
tenen Erfolg, den angerichteten Scha' 
Folge seines Verhaltens vorauszusehe 
verhält es sich mit dem subjektiven Tatbi 
Verschuldens. Dasselbe ist nicht vor 
der Beschädigte die Ordnungswidrigke 
tens, die ein redlicher und verständig 
Wendung der erforderlichen Sorgfalt J 
legenheiten, hätte einsehen müssen, nie 
2. wenn er die schädlichen Folgen seine 
voraussehen konnte mangels des dazu erf 
Scheidungsvermögens. — Wenn auch d 
Anforderungen an den Beschädigten 1 
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des eigenen Verschuldens weniger weitgehende sind^^^) 
als diejenigen, welche an den Schädiger gestellt werden, 
um dessen Haftbarkeit zu begründen, so darf doch ange- 
nommen werden, dass in der Regel die Zurechnungsun- 
fähigkeitf welche eine Haftung des Schädigers nicht zu- 
lassen würde, auch das eigene Verschulden des Beschä- 
digten ausschliesst, falls sie bei diesem vorliegt. Damit 
steht auch unsere bisherige Praxis im Einklang, So sagt 
das Bundesgericht in Band XXIV H, S. 213: «Ein Ver- 
schulden des verletzten Knaben Horlacher selbst (öjährig), 
der ja bezüglich dieses Anspruches materiell als Partei 
anzusehen ist, kann, entgegen den Ausführungen des Be- 
klagten, nicht angenommen werden; denn er war zur 
Zeit des Unfalles unzweifelhaft noch unzurechnungsfähig 
und daher auch schuldunfähig.» Ähnlich sagt der bern. 
Appellations- und Kassationshof in seinem Urteil vom 
27. November 1890 (Zeitschrift des bern. Juristenvereins 
XXVII, S. 306): «Was sodann den dritten Einwand des 
Beklagten betriflt, dass der Unfall durch die Schuld des 
Verletzten selbst verursacht worden sei, so kann derselbe 



"^) Diese Verschiedenheit in bezug auf die Anforderungen ent- 
spricht auch der Tatsache, dass es doch einen bedeutenden Unter- 
schied macht, ob man jemand für einen Schaden verantwortlich 
machen und Ansprüche gegen ihn zuständig werden lassen will, 
oder ob man einem Beschädigten bloss den Ersatz erlittenen Scha- 
dens entziehen will (vergl. hierzu die allerdings zu weit gehenden 
Ausführungen Wendts, 1. c, S. 180). — An diesen Umstand knüpfen 
die Vertreter der Lehre an, wonach die Zurechnungsunfähigkeit das 
eigene Verschulden nicht ausschliesst. Zu diesen gehören natürlich 
alle diejenigen Autoren, welche das eigene Verschulden der blossen 
Verursachung gleichstellen (Anm. 101 — 103 hievor). Ausserdem 
stehen auf diesem Standpunkt Endemann j 1. c, S. 595, M. Rümelin, 
1. c, im Arch. f. ziv. Praxis, Bd. XC, S. 315 ff. — Die ganz ent- 
gegengesetzte Ansicht machen diejenigen geltend, welche das eigene 
Verschulden dem technischen Verschulden gleichstellen ; so verlan- 
gen Ausschluss der Berufung auf eigenes Verschulden in allen Fäl- 
len, wo Zurechnungsunfähigkeit gegeben ist: v. Liszt, Del.-Obl-, 
S. 81, Cohn, L., Untersuchungen zu § 254 B. G- B., S. 131, u. A. 
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ebenfalls nicht als richtig anerkani 
jährige Kind Courvoisier ist nicht zun 
kann auch nicht von einem Selbst'' 
gesprochen werden.» — Das Kantoni 
in seinem Urteil vom 16. Septembei 
nimmt dagegen ein Mitverschulde 
welcher der körperlichen Züchtigung 
stand leistete und dabei dann verle 
ist bei erwähnter Züchtigung ebei 
ziehen, dass der Knabe infolge sei 
Verletzung mitverschuldet haben > 
nannten Beispielen wird einerseits 
Berufung auf eigenes Verschulden 
sagt, weil dieser als zurechnungsunß 
musste, anderseits wird die Einrede 
zugelassen, weil der verletzte Knabe 
Widrigkeit seines Verhaltens hätte 
daraus resultierenden Folgen hätte v 
Bei Annahme des oben gegeben( 
Verschuldens, insbesondere bei An 



**0 Wie sehr das Billigkeitsgefühl 
kann, dass zur Geltendmachung der Einre 
volle Zurechnungsfähigkeit des Beschädig 
weisen, wie schon bemerkt, die häufigei 
schulden dem blossen Verursachen gleic 
der vorliegenden Untersuchung befürwo: 
wonach die Anforderungen geringer sind 
digten gestellt werden, um ihm eigenes A 
können, als diejenigen, welche zur Begrüi 
keit des Schädigers bestehen, wird zwai 
bessert. Immerhin wird man sich de lege 
begnügen können., sondern eine dem Ai 
besondere Bestimmung aufstellen müssen 
hardtj 1. c, S. 63 als Zusatz zu Art. l 
wird: «Aus Rücksichten der Billigkeit ka 
handelt werden ein Verhalten eines zurec 
digten, das bei einer zurechnungsfähigen 
wäre.» 
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Avidrigkeit an Stelle der Rechtswidrigkeit, ergibt sich leicht 
und ohne Schwierigkeit aus dem Art. 51, Abs. 2, auch 
die Lösung einzelner Spezialfragen, für welche das B.G. B. 
2. B. besondere Regeln aufstellt ^^^). Am meisten interes- 
sieren hier die Fälle des eigenen Verschuldens des Be- 
schädigten in Form einer Unterlassung, Es ist zwar schon 
gesagt worden^ dass für den Art. 51, Abs. 2, kein Unter- 
schied zwischen positivem Tun und Unterlassen gemacht 
werden dürfe; es ist ferner ein Beispiel zitiert worden, 
wo das Mitverschulden des Beschädigten sich in einer 
Unterlassung äusserte ^^^). Hier soll noch im nähern darauf 
eingegangen werden. 

Je nach dem Zeitpunkt der schuldhaften Unterlassung, 
d. h. je nach dem Zeitpunkt, in dem der Beschädigte die 
den eingetretenen Erfolg verhindernde Handlung hätte 
vornehmen sollen, lassen sich zwei verschiedene Arten 
von Fällen unterscheiden. Einmal kann die Sache so 
liegen, dass der Beschädigte hätte handelnd eingreifen 
sollen, nachdem der Schädiger durch sein Verhalten eine 
Bedingung für den später eingetretenen Erfolg gesetzt 
hatte, aber bevor der endgültige Schaden entstanden war. 
Diese Kategorie mag illustriert werden durch den viel- 
besprochenen Fall der Ablehnung einer Operation durch 



"2) Der zweite Absatz des § 254 B. G. B. lautet: «Dies gilt 
auch dann, wenn sich das Verschulden des Beschädigten darauf 
beschränkt, dass er unterlassen hat, den Schuldner auf die Gefahr 
eines ungewöhnlich hohen Schadens aufmerksam zu machen, den 
der Schuldner weder kannte noch kennen musste, oder dass er 
unterlassen hat, den Schaden abzuwenden oder zu mindern.» Burck- 
hardt, 1. q., S. 103, schlägt für die Revision des O. R. folgenden, 
den gleichen Gedanken ausdrückenden Zusatz zum Art. 51, Abs. 2 
vor: «Ebenso wenn der Beschädigte ein erhöhtes Risiko geschaffen, 
oder den Schuldner auf die Gefahr eines ungewöhnlich hohen Scha- 
dens aufmerksam zu machen oder den Schaden abzuwenden und zu 
mindern, gegen die gute Treue unterlassen hat.» 

^»3) Vergl. in Schmider & Fick zu Art; 51, Abs. 2, Nr. 18«. 
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den Verletzten ^^% Oder es kann die schuldhafti 
sung des Beschädigten sich auf einen Zeitpunk 
wo der Schädiger noch in gar keiner Beziehun 
dem angerichteten Schaden; dieser Fall ist e 
ersten Satz des § 254, Abs. 2, B. G. B. (vergl. 
Jene Bestimmung über die « Anzeigepflicht » ^^ 
sächlich, von einigen sogar auschliesslich ^*^), j 
bestehende Schuldverhältnisse bezogen. Gewis 
die häufigeren Fälle ^^^); jedoch lassen sich au 
satzpflicht aus unerlaubten Handlungen Fälle d 
die Unterlassung der Anzeige durch den Be 
als eigenes Verschulden in Betracht gezogen wei 



^^*) Vergl. einen Rechtsfall unserer Praxis, zu d 
Bundesgericht in folgender treffender Ausführung äusj 
dings wäre der Bruch (es handelt sich um einen Leister 
den vorliegenden ärztlichen Gutachten durch eine radika 
heilbar, allein der Kläger weigert sich nun, einer sol< 
unterwerfen, und es kann ihm dies nicht zugemutet w< 
lieh darf der Verletzte seine Heilung nicht absichtlich 
fertig vereiteln, und es kann, sofern er dies tut, der t 
für die Folgen nicht verantwortlich gemacht werden 
alsdann eben nicht mehr um Folgen des Unfalls, sond 
Verschuldens des Verletzten handelt. Allein nach d 
rätlichen Gutachten ist nun die Operation, welcher der 
Zwecke radikaler Heilung seines Leistenbruches sich zu 
hätte, keine ganz unbedenkliche; es kann daher den 
nicht zum Verschulden angerechnet werden, wenn er si 
nicht unterwerfen will, sondern es muss seinem eigene 
anheimgestellt bleiben, ob er sich der Operation unte 
oder nicht.» 

^*^) Z. B. Schollmeyer, Kommentar S. 44, Staudi 
mentar zum B. G. ß. II, S. 18, Anm. 6. 

"®) So der bekannte /Ä^/'m^sche Fall vom Manda 
den Brief mit den Wertpapieren verliert, ohne vom Mar 
deren Vorhandensein unterrichtet worden zu sein ; oc 
Droschkenkutscher, welcher durch zu langsames Fa 
Gast den Zug verfehlen lässt, ohne von demselben au 
resultierenden unangenehmen Folgen aufmerksam gem 
zu sein. 
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Ich lasse z* B. einen andern mit eine 
kostspieligen Instrument leichtsinnig t 
der den Wert der Sache nicht kennt, 
Verlust aufmerksam zu machen. 

Dass im ersten Beispiel von de; 
Operation oder in diesem letzterwähn 
schädigten eine Rechtspflicht zum Hai 
niemand behaupten. Die Unterlassur 
wenig rechtswidrig wie das positive 
Beschädigte beim eigenen Verschulden 
vornimmt, sondern ordnungswidrig, 
diejenigen zu, die sonst keinen Untersc 
nischem und eigenem Verschulden : 
Oertmann^^'^)y der sagt: «Auch daraul 
kommen, ob das «schuldhafte» Verl 
digten geradezu rechtswidrig war — d 
Operation ist dies sicher nicht. Es gern 
Treu und Glauben verstösst oder ai 
und Glauben der Abwälzung des Sei 
zuwider war.» — In bezug auf dieser 
sagt Schollmeyer, 1. c, S. 45, ganz 
das Gesetz das ganze Recht der Schul 
das Gebot von Treu und Glauben stellt 
auch der Beschädigte eine Leistung 
langen kann, als in dem Verlangen < 
Treu und Glauben liegt. Von dieser E 
es dem Beschädigten als Schuld an 
wenn er, unter Verstoss gegen Treu t 
ständigerweise die Abwendung oder IVI 
dens unterliess.»' Diese Erwägungen 
Itir die Entstehung des § 254, Abs. 
haben; denn in Tat und Wahrheit ij 
nicht derjenige der wirklich « Gescl 



*") Oertmann, Kommentar zum B. G. ] 
Verhältnisse S. 18. 



Digitized by VjOOQIC 



— 90 — 

Schaden erlitten hat, sondern derjenig 
leisten muss, und es scheint daher 
Glauben» ganz natürlich, dass der Be« 
Interessen des Schädigers wahre. Abe 
allein genügt nicht für unser Recht, W( 
ausdrückliche Bestimmung enthält; d 
Abs. 2, für den Beschädigten z. B. die 
Handeln abgeleitet werden kann, muss 
Begriff des eigenen Verschuldens erg 
auch in unserer Praxis das Bedürfnis 
Scheidungen vorhanden; das beweisen 
merkung 114 zitierten Entscheidung d 
viele Beispiele des alltäglichen Lebenj 
nach unserem Rechte derjenige einen 
tragen, welcher auf einem Fusspfad, 
Reiter herangaloppieren sieht , desha 
Wege geht, weil er weiss, dass das 
Fusswege verboten ist, und weil es i] 
wenn der Reiter ihm tüchtig Schadenei 
(vergl. Schollmeyer, S. 45), oder derjenig 
mobil, das in allzu raschem Tempo fäh 
nicht ausweicht, obwohl ihm dies lei 
um eine hübsche Entschädigung nebst < 
herauszuschlagen? — Über diese Sch^? 
der Begriff der Ordnungswidrigkeit al 
teil des eigenen Verschuldens hinweg 
fassen wir auch hier, wo wir es mit 
tun haben, die Beziehung zwischen d 
Beschädigten und dem eingetretenen S 
In bezug auf denselben, d. h. in bezug 
des Fussgängers oder die andauernde I 
unfallten im Beispiel von der Operati 
halten des Beschädigten ein ordnungsw 
selbst, im Gegensatz zum Verhalten ei 
verständigen Mannes in eigenen Sach 
neben, wie in den zitierten Beispielen, i 
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Beziehung des Beschädigten zu seinem ordnungswidrigen 
Verhalten vorhanden, ohne dass ein Ausschliessungsgrund 
der Ordnungswidrigkeit vorliegt, so ist der Tatbestand 
des eigenen Verschuldens gegeben und damit auch die 
Möglichkeit der Anwendung des Art. 51, Abs. 2. Bei 
dieser Argumentation ist man denn, zum Vorteil der Sache, 
auch nicht gezwungen, in den einen Fällen, z. B. bei der 
Ablehnung einer Operation, das durch die Verletzung 
entstandene Rechtsverhältnis zwischen Schädiger und Be- 
schädigtem besonders zu betonen, oder in den andern 
Fällen, wo die Unterlassung des Beschädigten der Hand- 
lung des Schädigers vorausgeht, gar ein solches Rechts- 
verhältnis zu konstruieren und darauf den Satz des Han- 
delns nach Treu und Glauben anzuwenden. Vielmehr 
kann man von dem Verhältnis zwischen Schädiger und 
Beschädigtem, soweit es nicht auf die «Ordnungswidrig- 
keit » von Einfluss ist, ganz absehen. — Die Grenze end- 
lich dafür, was der Schädiger von dem Beschädigten er- 
warten darf, ergibt sich ganz von selbst aus dem klaren 
Begriff der Ordnungswidrigkeit : Sobald die vom Beschä- 
digten vorzunehmende Handlung etwas Ungewöhnliches 
oder gar Unmögliches wäre, ist die Unterlassung keine 
ordnungswidrige, also keine schuldhafte (vergl. v. Leyden, 
S. 78); eigenes Verschulden im Sinne des Art. 51, Abs. 2, 
liegt dann nicht vor. 

§ 7. Die Anwendung des Art. 51, Abs. 2. 

I. Der nach Gesetz massgebende Faktor. Wenn 
sich der Gesetzgeber einmal entschlossen hat, die Berück- 
sichtigung des eigenen Verschuldens durch den Richter 
im Gesetz vorzuschreiben, so ist damit die wichtigste Frage 
entschieden. Gewiss kann der Gesetzgeber auch noch 
einen Massstab angeben, den der Richter in solchen Fällen 
anzuwenden hat, oder gar selbst die Fälle näher beschrei- 
ben, wo teilweise oder vollständige Entlastung des Schä- 
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digers stattzufinden hat; aber von gi 
Bedeutung ist diese Anordnung nicht; 
einer Gesetzesbestimmung, die als vo: 
grund die Billigkeit hat und vorzüglich 
druck geben soll, deren Anwendung ode 
ferner allein vom richterlichen Ermess< 
nicht sehr beeinflusst werden von den: 
weitern enthaltenen Rezept über die 
düng. — Wenn nun im folgenden docl 
denen Faktoren eingetreten wird, welch 
kommen können, so geschieht dies ei 
ständigkeit halber, anderseits wegen d 
die besonders von deutscher Seite aus c 
unwichtigen Grunde gegen den Art. 51 
worden sind ^^®). 

Während das römische Recht "^) no 
liehen Satz über die Berücksichtigung 
schuldens enthält und auch das A. L. R 



''^) Cohn, L., 1. c, S. 117: «Der Standj 
gegenüber dem gemeinen Recht (und S. O. R 
treffendere»; Crome, 1. c, S. 495, Anm. 6: «] 
entsprechend das gemeine Recht fassten das 
Ende an (also auch das S. O. R.)- Man fragte 
kurrenz der Verursachung, sondern der Ver? 
Beteiligten.» 

**^) Vergl. § 5 dieser Untersuchung. 

^2«) Die §§ 18-21 im 6. Titel des A. L. 
Von der Vergütung eines aus Vorsatz oder \ 
gefügten, unmittelbaren Schadens wird der 
miteintretende Verschuldung des Geschädigter 
Hingegen darf der mittelbare Schaden und de 
nicht ersetzt werden^ wenn der Beschädigte 
desselben sich selbst ein grobes Versehen hat 
lassen. — § 20: Ein dergleichen eigenes grol 
schädigten macht denselben aller Schadloshal 
der Schaden nur aus einem massigen oder g( 
ßeschädigers entstanden ist. — § 21 : Der Ersj 
oder geringem Versehen entstandenen mittel 
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des eigenen Verschuldens in kasuistischer Weise b 

stimmte» (v, Leyäen, S. 38), haben die neuern Gesetzg 

bungen die Frage einfacher und freier geregelt. Unt< 

ihnen lassen sich zwei Gruppen bilden: einerseits d 

österreichische ^^V und die schweizerische Gesetzgebur 

(in Übereinstimmung mit der gemeinrechtlichen und fra 

zösischen Praxis) ^^^), welche die Ersatzpflicht abstuft 

nach Verhältnis der Grade des beiderseitigen Verschi 

dens, anderseits das deutsche B. G. B., das den Umfar 

des zu leistenden Ersatzes «insbesondere» davon abhä 

gen lässt, «inwieweit der Schaden vorwiegend von de 

einen oder dem andern Teile verursacht worden ist». - 

Hier- handelt es sich somit darum, zu prüfen^ ob das Ve 

hältnis des Verschuldens einen richtigen Massstab abgel 

oder ob das «vorwiegend Verursachen» demselben vc 

zuziehen sei. So gering auch der Gewinn ist, der für d 

Praxis aus der Beantwortung dieser Frage erwächst, i 

mag sie doch eine eingehende Behandlung erfahren; j 

denfalls darf man nicht etwa bloss dem «Zug der Zei 

folgend der Verursachung den Vorzug geben oder n: 

einem konstruierten Beispiel die Sache abtun wollen ^^ 



entzogenen Gewinnes fällt schon alsdann weg, wenn der Bescli 
digte den Nachteil durch Anwendung der gewöhnlichen Aufmer 
samkeit vermeiden konnte. 

'^^) Österr. B. G. B., § 1304: Wenn bei einer Beschädigung i 
gleich ein Verschulden von selten des Beschädigten eintritt, so trä 
er mit dem Beschädigten den Schaden verhältnismässig , und we 
sich das Verhältnis nicht bestimmen lässt, zu gleichen Teilen. 

^23) Zacharice, Franz. Zivilrecht II, § 444, Abs. 11. 

*^^) Ein solches zweifelhaftes Beispiel erwähnt Cohn, 1. c, S. 11 
«Frau A wünscht von ihrem jähzornigen Manne geschieden zu w( 
den. Um sich einen Ehescheidungsgrund zu verschaffen, reizt j 
den Mann zu Tätlichkeiten und erhält die gewünschten Prüg( 
deren Folgen sind dauerndes Siechtum der Frau. — Man wird hi 
geneigt sein , das Verschulden der Frau im Verhältnis zum V< 
schulden des Mannes für das überwiegende zu halten ; der Schad 
ist aber überwiegend von letzterm verursacht» ... — Nehmen v 
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jeit des Verschuldens als Massstab 
mehr zu verlieren; es war im er- 

in bezug auf Art 51, Abs. 1, von 
schuldensbegriflFs in dieser Funktion 

Zudem fechten die Gegner des 
rschulden in der ihm zukommenden 
:t an, sondern sie behaupten nur, 
loch etwas Besseres gefunden zu 

kräftung dieser Behauptungen den 
em «vorwiegend Verursachen» an 

und an der Praxis prüfen, müssen 
len verschiedenen Ansichten • und 
1 über den Inhalt und die Anwen- 
aragraphen entsponnen haben, ein 
:hen. In bezug auf die Auslegung 
j. B., haben sich in der Literatur 
pen gebildet. In der ersten Gruppe, 
te ist, befinden sich diejenigen Au- 
1 Wortlaut des § 254 und den Er- 
lle (S. 300) anschliessen, d. h. auf 
achung», auf das Kausalverhältnis 
Festsetzung der Verpflichtung zum 
nfang. Es sind hier neben den in 
allem zu nennen : Schollmeyer, 1. c, 
hnlich also, wie man gemeinrecht- 
ipensation den grössern oder ge- 

beiden Seiten bestehenden culpa 
ä denjenigen den Schaden tragen 
die grössere Schuld war, so kom- 

Lann habe den Schaden «überwiegend» 
lalb ganz oder zur Hauptsache schaden- 
5S Erachtens der Billigkeit viel weniger 
^enn wir nach schweizerischem Rechte 
tn den Beteiligten halbierten oder den 
1 von der Frau selbst tragen Hessen. 
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men jetzt der Beschädiger und der Beschädigte, 
schulden auf Seite des letztern vorausgesetzt, 
Triebkräfte zur Hervorrufung des Schadens in 
und wer hesüglich des in Frage stehenden Sehe 
grösste Triebkraft entwickelt, su dessen Ungm 
die Wagschäle sinken. Das grösste Verschulden 
grundsätzlich gleichgültig.» Ähnlich Endemann 
S. 595: «Entscheidend ist allein das Kausalverl 
dem jeder der Beteiligten zu dem verursachten 

steht Jeder trägt den Schaden, den er a 

hat. Überwiegt der Anteil, den der Beschädigi 
Verursachung des Schadens hat, derart, dass 
Gegners dagegen verschwindet, so entsteht ei 
anspruch überhaupt nicht; dasselbe gilt für d* 
kehrten Fall.» (Weitere Zitate bei v. Leyden, S. 
Als zweite Gruppe bezeichnen wir diejenigen, we 
das Kausalverhältnis und dessen Berücksichtii 
Hauptsache betrachten, daneben aber doch di 
wiegende Verschulden > unter der Rubrik der «U 
(§ 254, Abs. 1) in Betracht ziehen wollen. Diese 
telnden Standpunkt nimmt neben Planck (B. G. B 
und Dernburg (B. G. B., S. 75) Ruhm in der seh 
ten Spezialabhandlung über die Culpakompens^ 
Derselbe sagt S. 55: «Insbesondere ist dem § 
Kausal Verhältnis bei der Berechnung des Schade 
massgebend; der Ausdruck «von den Umstände 
aber darauf hin, dass neben andern Momenten 
Grad der Verschuldung bei der Abwägung berü 
werden darf und muss » — Nur wenige, als dritte G 
halten auch für den § 254 an dem gemeinrechtlic 
zip des überwiegenden Verschuldens fest, und v 
begründen nur M. Rümelin und v, Leyden (let 
der schon mehrfach zitierten ausführlichen Abi 
ihre Ansicht einlässlich. Rümelin bemerkt (S. 314) 



'*) V. Liszt, Del.-Obl. 81; Cosack, B.G.ß. I, S. 31 
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lassen sich die kausale Betrachtungsweise 
urteil, das wir über das Verhalten fällen, i 
einander trennen, und so wird es ... . daz 
auch mit der Schwere des beiderseitigen \ 
rechnet wird.» v. Leyden endlich erblickt 
des § 254 B. G. B. in demselben Gedankei 
ser Art. 51, Abs. 2, Ausdruck gibt, und < 
ratio in folgende Form; «Ist der zu erse 
durch ein schuldhaftes Verhalten des Be 
verursacht worden, so hängt die Verpflii 
satz, sowie der Umfang des zu leistenden 
ab, inwieweit das Verschulden des einen Te 

Wäre diese letzterwähnte Auffassung 
des § 254 B. G. B. die herrschende, so h 
nötig, auf die folgenden Erörterungen einzi 
die erste Gruppe weitaus die meisten Vei 
da ferner der Wortlaut des Paragraphen, u 
die Erklärungen der Protokolle ^^^), ausdr 
Kausalitätsverhältnis hinweist, können wi 
bewenden lassen. 

Was wir für den Art. 51, Abs. 2, O. 
den § 254, B. G. B., geltend machen, ist fo 
Standpunkt der Theorie aus erheben wir ge 
den Einwand, dass er, wie schon im vorig 
gelegentlich bemerkt worden ist, der Theor 
Verursachung widerspricht; 2, vom Stam 
xis aus behaupten wir, dass dessen wörth 
in den meisten Fällen tatsächlich eine Ui 



''') Protokolle, S. 300. Während nach der ] 
Entwurfes «insbesondere zu würdigen war, ob 
Verschulden des andern oder die Fahrlässigkeil 
überwogen hat», hängt nach der neuen Fassung 
Verpflichtung zum Ersätze, sowie der Umfang 
Ersatzes von den Umständen, insbesondere davo 
Schaden vorwiegend von dem einen oder dem 
ursacht worden ist» (vergl. v. Leyden, S. 39). 
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Bei dem ersten Punkte brauchen w 
zuhalten. Wenn wir uns daran eri 
folg aus einer Reihe von Bedingui 
ist, dass ferner eine einzelne Beding 
eignis überhaupt nicht «verursache 
mer von dem Vorhandensein der 
abhängig ist : so muss es uns auch 
nen, dass ein einzelnes Ereignis, 
Unterlassung, «vorwiegend verursac 
mit der oben erwähnten negativen 
der Erfolg auch ohne dieses oder 
treten? zusammen, dass wir bloss 
Fehlen dieses oder jenes Ereignissi 
den Eintritt des Schadens zur Folge 
nie positiv behaupten können: dies« 
hat den Erfolg «vorwiegend verurs 
damit begnügen müssen, von einem ( 
zu sagen : er ist entweder eine adäq 
jenes Ereignisses oder er ist es ni( 
sichtlich des betreffenden Ereignissi 
gewiesen, zu sagen: Es steht mit c 
Zusammenhang oder nicht ; aber Gr 
können wir nicht unterscheiden. E 
der § 254 B. G. B. enthält, lässt sie 
einigen mit dem Begriff der adä( 
welche wir für das O. R. angenomm 
dem *B. G. B.i^ß) zu Grunde gelegt 
denn auch von verschiedenen Seite 
dass der § 254 den von Birkmeye^ 
sachungsbegriff von der «wirksam 
Voraussetzung habe. So fussen d: 
manns i^^) über den § 254 B. G. B. 
V. Lisst und Rilmelin^'^^) machen d 



***) Rümelin, 1. c, im Arch. f. ziv. '. 
^^') Örtmann, Kommentar zum B. G 
"«) V. Lisst, Del.-Obl., S. 81; Rümei 
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Schollmeyer endlich schreibt auf S. 43 über das « vorwie- 
gend Verursachen » : «Insoweit ist der \on Birkmeyer für 
das Strafrecht aufgestellte Ursachenbegriff rezipiert, nach 
welchem nur diejenige unter den Bedingungen des Erfolges 
Ursache sein soll, welche mehr als die übrigen zur Her- 
vorbringung des Erfolges beigetragen hat. > Wenn es nun 
auch eine Inkonsequenz ist, dass das B. G. B. in seinem 
§ 254 von dem sonst überall beobachteten Prinzip der 
adäquaten Verursachung abweicht, so muss man doch 
mit V. Leyden sagen, «dass man aus diesem Grunde allein 
nicht auf die Unhaltbarkeit des § 254 schliessen darfi, 
ganz besonders dann nicht, wenn dieses Abgehen von 
dem sonst konsequent durchgeführten Prinzip durch Rück- 
sichten der Praxis gerechtfertigt wäre. 

Was nun diesen zweiten Punkt, die Anwendung des 
§ 254 in der Praxis, anlangt, ist vor allem noch einmal 
auf die Art und die Gestaltung der Fälle hinzuweisen, 
die durch den § 254 B. G. B. geregelt werden sollen. Es 
ist schon in § 5 dieser Untersuchung, als von der gemein- 
rechtlichen Culpakompensation die Rede war, nachdrück- 
lich darauf aufmerksam gemacht worden, dass die Fälle 
der eigentlichen Culpakompensation scharf von einer an- 
dern Kategorie von Rechtsfällen, die man oft, aber mit 
Unrecht, unter die Culpakompensation subsumierte, ge- 
trennt werden müssen. Wir meinen diejenigen Tatbe- 
stände, wo eine Haftung des Beklagten deshalb ausge- 
schlossen ist, weil eine Unterbrechung des Kausalzusam- 
rnenhanges zwischen seinem Verhalten und dem Schaden 
stattgefunden hat, weil — wie wir bei unserer Auffassung 
der Kausalität sagen würden — der eingetretene Schaden 
nicht mehr als adäquate Folge des vom Beklagten zu ver- 
antwortenden Verhaltens aufgefasst werden kann. In die- 
sen Fällen tritt eben gar keine Haftung ein; denn die 
erste und wichtigste Bedingung dafür, das Vorliegen des 
Kausalzusammenhanges, fehlt. — In den Tatbeständen der 
1. n, pr. D. 9, 2, und der 1. 2, § 1, D. 9, 1, hingegen, und 
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in den zu Art. 51, Abs. 2, ( 
in den eigentlichen FäUel 
diese Bedingung, das Vo 
hanges zwischen dem Ver 
Schaden (neben dem Kausa 
Verhalten des Beschädigte 
Schaden) erfüllt. Diese G: 
vollständig verschiedenen 
B. G. B. durch seine eigen 
wischt. Das geht deutlich 
vor. So beginnt z. B. Oeri 
rungen über den genannten 
«Der S 254 vermischt in 
Gesichtspunkte, deren Son 
Schaft gerade glücklich gelu 
des Kausalzusammenhange: 
pensation. > — In der Tat { 
brechung des Kausalzusan 
§ 254 B. G. B. hinein; den 
sondern gesetzlichen Rege 
steht, braucht auch keine 1 
schlössen zu werden. — E 
Unheil, welches der § 25^ 
Fassung einen vernünftige 
auch noch auf andere Fi 
scheint uns das aus der ol 
manns: «Jeder trägt der 
hat», hervorzugehen. In i 
pensation, die uns bis jetzi 
nur von einem einzigen E 
«Schaden» die Rede: bald 
verwundeten oder vom Ht 
derjenige des vom Damp 
des durch schlechte Milchpr 
des in seiner Ehre verletzi 
mann aber spricht von zw 
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mmenden Erfolg ausmachen. Um diese 
zmanns verstehen zu können, muss es sich 
n Fall handeln, und wir glauben nicht fehl- 
wir derselben ein Beispiel mit folgendem 
Grunde legen: Der A öffnet böswilliger- 
m eines dem B gehörenden Weinfasses. 
;ukommt, ist schon die Hälfte des Fasses 
eser aber, anstatt den Hahn zu schliessen, 
Fass auslaufen und verlangt nun Schaden- 
). — Da könnte Endemann von dem Scha- 
den jeder der Beteiligten angerichtet hat. 
rirklich ein Fall von Culpakompensation, 
Herrschaft des § 254 B. G. B. fällt? Ganz 
lan kann hier überhaupt die beiden Be- 
:ht in Beziehung bringen zum ganzen ein- 
iden. und dabei fragen: Welcher von den 
ganzen Schaden vorwiegend verursacht? 
des^ Schadens steht gar nicht in Kausal- 
mit dem Verhalten des B, für jene ist der 
wortlich, und zwar, wie v, Leyden richtig 
weil er den ganzen Schaden vorwiegend 
sondern weil er die Hälfte des Schadens 
ht hat». Die übrigbleibende Hälfte des 
ist rechtlich ein besonderer Erfolg, und 
weil für denselben die Bedingungen der 
tion erfüllt sind ; das Verhalten beider Be- 
mit diesem Schaden in Kausalzusammen- 
d in Schuld; dafür kommt in der Tat der 
?ndung. Stellen wir dann aber, wie uns 
;t, in bezug auf diesen hier einzig in Be- 
Erfolg die Frage: Welcher von den Be- 
vi Schaden vorwiegend verursacht, so ver- 
die oben gegebene Erklärung Endemanns : 
n Schaden, den er angerichtet hat», zu 

ispiel ist auch von v. Leyden, 1. c, S. 49 behandelt 
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einer befriedigenden Antwort, 
(1. c, S. 44): «Wer bezüglich d 
dens die grösste Triebkraft e 
gunsten soll die Wagschale s: 
hat also auch mit Rechtsfällei 
Beispieles nichts zu tun, son 
eigentlichen Culpakompensatio 
haben, 2ur Anwendung. Prüi 
die Regeln des § 254 B. G. B. 
ten Beispielen der gemeinree 
und des Art. 51, Abs. 2, O. R. 
für den § 254 B. G. B. relativ 
wohl der Schädiger als der I 
worden sind: Es ist das der I 
RuderschifiF überfährt oder wc 
züsammenstossen ^^^). In beid 
serm Rechte (Art. 51, Abs. 2) c 
beide Teile unachtsam gefahn 
Vorsichtsmassregeln nicht get 
nehmen, dass man auch nac 
B. G. B.) zu diesem Resultate 
Beteiligten in gleichem Masse j 
« verursacht :> hat. — Schon s 
für das B. G. B., wenn zwar t 
treten sind, aber nicht zu gleic 
Provokation : Der A hat, durcl 
leidigungen des B gereizt, d 
det^^^). Nach schweizerische] 
einer geringen Entschädigung 
schulden des Beschädigten ein 
war*. Nach § 254 B. G. B. n 
welcher von beiden den Schac 
wundung « vorwiegend verursa 



^^^) Zeitschr. d. bern. Juristen^ 
''') Id. ßd. XXII, S. 529. 
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leshalb zu des 
^r Verantwortl 

(vergl. auch 
1 meistens der 
hlechter wegk( 
ird in der Reg 
chste Bedingui 
[bar aber wird ( 
itaus häufigste 
rlassung schuL 
ile erinnert, di 
eit besprochen 
er schlechte N 
zu prüfen unte 
ahr, und der E 
ersteig benützt 

Schadens «di 

«wie gross das 
den bei der Sc) 
lit den Worter 
verursacht hat 
Kraft » einer I 
g verglichen \> 

Handlung dej 
Geschädigten n: 
st nicht nur, w 

mit dem Wese 
ar, sondern au 
ia, -wo eine H 
'4ngen eines Sc) 
erdrückenden T 
254 B. G, B, ii 
ie sie nach de 
teil der Komnii 

50. 
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setzes verstanden \^ erden muss, nicht anwi 
Oegensatz dazu beweist die Lehre über de 
Verschuldens und die ganze gemeinrechtlic 
schweizerische Praxis, dass das « Verhältnis 
dens » ein ein allen Fällen gleichmässig anwe 
Stab ist und am besten dem Gedanken der 
Gerechtigkeit Ausdruck verleiht. 

Wenn wir endlich noch nach dem G 
der das B. G. B. bestimmte, in seiner endgtil 
von der Anordnung des § 222 des I. Entwürfe 
abzugehen, welcher das Prinzip unseres Ar 
enthielt, so gelangen wir mit v. Leyden (1. 
folgender Antwort: «Der wahre Grund, de 
sung des § 254 veranlasst hat, ist .... ledi 
Umstände zu suchen, dass der § 254 — 
Neufassung — auf solche Fälle ausgedehnt wi 
dem Schädiger kein Verschulden zur Last i 
sich offenbar daran gestossen, von einem 
gegenseitigen Verschuldens in den Fällen 
in denen auf der einen Seite ein Verschuld 
nicht vorliegt, und um diese Schwierigkeit 
das kausale Moment vorgezogen.» Es ist ja 
der § 254 B. G. B. wegen seiner Stellung in 
Teil des B. G. B. auf alle Schadenersatzfälle 
Rechts (im Gegensatz zur Spezialgesetzgeb 
Wendung kommt, während der Art. 51, Abs. 
für die unerlaubten Handlungen gilt. Aui 
rungen über das Anwendungsgebiet des Ai 
wird aber zur Genüge hervorgehen, dass 
Regeln mangels einer andern derartigen Be 
alle Schadenersatzfälle des O. R. ausged 
müssen. Insofern ist also kein erhebliche 
zwischen dem Wirkungsgebiet der beiden G 
mungen vorhanden, und wenn wir daher 
welcher die Neufassung des § 254 B. G. B. v 
als erheblich betrachten müssen, so ist di 
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. 51, Abs 
rung im 
haltig, ur 
t ineisten 
Verschulc 
:ur oder i 
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iftung ex 
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des Vers 
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mmer no< 
ten: Soll 
i Regeln 
enigen A 
Seite des 
ren Anw( 
iien rieht« 
a ungleici 
hn- und 1 
Is nach sc 
i wie da 
3 neue A 
für die H 
uf diese I 

werden, 
js Verschi 
:urz die I 



Digitized by VjOOQIC 



— 105 

Abs. 2, insbesondere die Art 

beiderseitigen Verschuldens, an 

liehen Praxis festzustellen versu( 

aufmerksam gemacht werden, 

gerichtlichen Entscheidungen \ 

muss man sich • bewusst sein, 

der Urteile oft nicht in der präz 

sondern vielmehr in derjenige 

geschieht. So darf man z. B. i 

kehrenden Wendung: Le demc 

cause, keineswegs einen Ankl; 

Verursachen » des § 254 B, G. ] 

man muss darin das Pendant zu 

schuld sein» erblicken. Ferne 

erinnern, dass die Regeln des i 

ja eine fakultative Bestimmuni 

Wendung findet, wenn das nacl 

sonders der Billigkeit entspric 

Anwendung kommen sollen, c 

jedem einzelnen Fall der Gerech 

nung trägt. Diese letztere Erw 

der Praxis nicht etwa eine m 

des beiderseitigen Verschuldens 

Art der gemeinrechtlichen Cul 

dolus mit dolus, culpa mit culp 

dolus des Schädigers aber die 

unberücksichtigt bleibt, noch : 

kung 120 hier vor zitierten Reg 

zwar die Grade des Verschuld 

aber in ziemlich formalistischer 

Wie aus dem Wortlaut des 

geht, ergeben sich für den Ri( 

betreffenden Artikels zwei Mög 

Ersatzpflicht nach Verhältnis ( 

von derselben entbinden». Di 

beim Beschädigten dolus und 
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eltenern ; sie bieten weiter nichts Interessantes ; 
if mag hingewiesen werden, dass dabei tut- 
*) eine vollkommene Durchbrechung des Culpa- 
rinzips vorgenommen wird. In dieser Bestim- 
)en wir das Gegenstück zu Art. 58 O. R., der 
mg zulässt auch ohne das Vorliegen eines Ver- 

(oder eines andern Haftungsgrundes). — Die 

äufigsten Rechtsfälle, in welchen der Art. 51, 

ir Anwendung kommt, sind diejenigen, wo nur 

iderung der Ersatzpflicht», besser gesagt, eine 

der Ersatzsumme stattfindet. Wenn wir in 

diese Anwendungsfälle die Praxis durchgehen, 
L sich von Fall zu Fall die Schwierigkeiten, an 
heidungen den Ausdruck «nach Verhältnis des 
ens » zn erläutern und für dieselben eine allge- 
:el aufzustellen. Soviel jedoch scheint uns aus der 
imlung hervorzugehen, dass bei gleich grossem 
en beider Teile der Schaden halbiert wird^**), 
ir bei geringerem Verschulden des Beschädigten 
ktion der Schadenersatzsumme, z. B. auf 7^ oder 
ittenen Schadens erfolgt. Für die dritte Kate- 
*, wo das Verschulden des Beschädigten tiber- 
3t sich keine einheitliche Regel geben ; hier wird 

wie vorhin bemerkt wurde, die Ersatzpflicht 
:ehoben oder es tritt trotz des überwiegenden 

ir sagen ^tatsächlich^ ^ weil die Pflicht zur Haftung auch 
en eigenen Verschuldens auf Seiten des Beschädigten 
;ipiell» für den Schädiger gegeben ist. Das Bundes- 

in dieser Beziehung in Bd. XX, S. 1129: «Allein der 
ass dem Beschädigten selbst ein Verschulden beigemes- 
muss, hindert grundsätzlich nicht, dass die Beklagten» 
ien Schaden durch ihr schuldhaftes Verhalten mitver- 
3en, für denselben zivilrechüich verantwortlich gemacht 

äussert seine Wirkung vielmehr lediglich hinsichtlich 
der Ersatzpflicht.» 
rgl. das früher schon angeführte Urteil in B. E. XVI, 
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Verschuldens des Beschädigten 
So sagt das Bundesgericht in I 
arröt examine T^ventualit^, oü 
passerelle pourrait avoir contril 
time comme une cause concom 
en tire la cons^quence qu'en l 
^U la principale cause, et qu'il i 
des dommages-int^r^ts en conf 
CO.». — In Bd. XVIII, S. 855 
folgendermassen entschieden: « 
attribu^ ä une concurrence defc 
sont Sans doute le fait de la vii 
une partie doit 6tre attribu^e ai 
dans cette Situation de moddre\ 
Oder ähnlich in Bd. XXIV H, S. 
sichtigt, dass den Pur (der ge 
gerin) das überwiegende Verscl 
unter diesen Umständen eine 
die Kläger von Fr. 2500 als an^ 
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